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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo realizar estudo académico sobre o contrato built
to suit, em especial quando firmado entre sociedades empresarias. Ao longo da dissertacéo,
procuramos investigar a natureza juridica e algumas classificagdes desse modelo contratual,
em especial sua caracterizagdo como contrato atipico. A considerar a atipicidade contratual,
realizamos analise da disciplina juridica e o confronto necessario com a Lei do Inquilinato
(alterado pela Lei 12.744/2012). Também procuramos investigar problemas praticos
decorrentes do contrato built to suit tais como registro imobiliario e securitizacdo dos
recebiveis. Ao final, foi realizado estudo a respeito das consequéncias juridicas advindas da

extincdo do contrato built to suit.
Palavras chave: Contratos. Built to suit. Contratos atipicos. Empreitada. Locac&o.
GOMIDE, Alexandre Junqueira. Contratos built to suit: aspectos controvertidos decorrentes

de uma nova modalidade contratual. 216 pp. Mestrado. Faculdade de Direito, Universidade

de Sdo Paulo, Sdo Paulo. Janeiro de 2017.



ABSTRACT

The object of this study is the academic analysis of built to suit agreements,
especially when executed between companies. Throughout the dissertation, we tried to
investigate the legal nature and some classifications of this contract type, specially its
characterization as an unregulated agreement. Considering such contractual atypicality, we
analyzed its legal discipline and the necessary confrontation with the Law of Tenancy
(modified by Law 12.744/2012). We investigated practical problems arising from the
contract built to suit, such as real estate registration and securitization of receivables. In the
end, a study was carried out regarding the legal consequences arising from the termination

of the contract built to suit.
Keywords: Contracts. Built to suit. Unregulated contracts. Construction. Lease.
GOMIDE, Alexandre Junqueira. Built to suit contracts: controversial aspects arising from

a new contractual modality. 216 pp. Master degree. Faculty of Law, University of Séo
Paulo, S&o Paulo. January 2017.



[...] ndo vale proceder a meras declaracGes de pragmatismo, tudo
remetendo ao caso concreto: é 6bvio que qualquer problema tem
uma solucdo, apenas, in concretum, numa assercdo valida para
todos os casos. Pretende-se, como é de bom tom num sistema
continental, a disponibilizacdo de parametros juridico-cientificos
que habilitem o intérprete-aplicador a, com adequacdo, mas sem

arbitrio, resolver casos concretos! .

! MENEZES CORDEIRO, Antdnio. Tratado de Direito Civil Portugués. Direito das obrigacdes: contratos e
negécios unilaterais. v. 1. Tomo Il. Coimbra: Almedina, 2010. p. 243.
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INTRODUCAO

Ha cerca de quinze anos, grandes e médias sociedades empresarias brasileiras,
sobretudo em virtude do vertiginoso crescimento dos precos dos imoéveis no pais,
perceberam as vantagens de desmobilizar seus ativos, de forma a empregé-los na sua propria

atividade mercantil.

Nesse sentido, ha mais de dez anos?, chamou atencdo de inimeros investidores a
oferta de grande institui¢do financeira para, mediante leildo publico, vender parte de seus
imoveis, onde se encontravam algumas de suas agéncias bancarias. A oferta consistia na
alienacdo dos imoveis, garantindo-se, aos novos adquirentes, a possibilidade de se tornarem
locadores dos alienantes por longo periodo. Trata-se de operacdo comumente intitulada no
mercado imobiliario como sale & lease back.

Se, por um lado, a instituicao financeira interessava-se pela alienacdo de seus ativos
imobiliarios, por outro, inlmeros investidores sentiram-se atraidos a se tornarem locadores

em contratos firmados com grandes empresas e sélidas garantias, durante longo periodo.

Ato continuo e seguindo esse cenario de desmobilizacdo de seu capital, sociedades
empresarias interessadas em construir suas sedes administrativas, polos industriais, lojas
comerciais, dentre outros, verificaram que seria mais interessante delegar essa tarefa a

terceiros, sobretudo a empresas especializadas na engenharia civil.

Nessa senda, grandes grupos empresariais perceberam as vantagens de se
concentrarem tdo somente em sua atividade principal, delegando os custos, a burocracia e as
probleméticas de uma construcéo ou reforma as empresas que efetivamente tinham o know-

how para tanto.

Isso porque, qualquer reforma ou construgdo requer, em primeiro lugar, a encomenda
e elaboracdo de projetos arquitetdnicos. Alem disso, ap0s a finalizacéo dos projetos, faz-se

necessaria sua aprovacgao nos orgdos publicos competentes. Em sequéncia, dando-se inicio

2http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,leilao-de-agencia-bancaria-atrai-investidor,20020911p12758.
A noticia relata leildo publico realizado no ano de 2002. Acesso em 9 de marco de 2015.



http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,leilao-de-agencia-bancaria-atrai-investidor,20020911p12758
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a execucdo da obra, torna-se necessaria a escolha da construtora que por ela ficara

responsavel.

Iniciada a obra, ndo é incomum a necessidade de revisdo do projeto executivo,
reexecucao de servigos (muitas vezes decorrentes de vicios construtivos) o que, quase
sempre, requer indmeras reunides entre dono da obra e construtor. Somem-se a iSSO 0S
atrasos normalmente ocorridos na obra, bem como a necessidade de realizar aditamentos

contratuais, majorando-se os valores previamente acordados entre as partes.

Frise-se, também, que finalizada a obra, torna-se necessario, ainda, aguardar a
emissdo do “habite-se”, AVCB?, dentre outras exigéncias dos 6rgdos plblicos para que a
sociedade empresaria possa dar inicio a ocupacdo do imovel e, consequentemente, iniciar

suas atividades.

Além disso, citem-se 0s custos envolvidos na operacdo de aquisicdo de terreno e
construcdo da obra. Ao ter de alocar recursos financeiros na aquisicdo de um terreno e
construcdo de uma obra de grande vulto, as empresas acabam imobilizando capital que

poderia ser utilizado para outros investimentos.

As sociedades empresarias, portanto, que nao possuem em seu objeto social as
atividades da engenharia civil, preferem outorgar todas essas obrigacdes e custos a terceiros,
de forma a receberem o imével pronto, mediante suas especificagdes, sem se preocupar com
os problemas decorrentes de qualquer obra. Além disso, ha enorme economia quando nao se
tem necessidade de custear a aquisi¢do e/ou construgdo do imovel, ficando responsaveis
apenas por uma remuneragdo mensal, ao longo dos anos. Os atuais tempos de crise tornam
ainda mais evidente o interesse das empresas em ndo arcar com 0s custos para aquisicao e

construcao de imoveis.

3 Auto de Vistoria do Corpo de Bombeiros (A. V. C. B.) é o documento emitido pelo Corpo de Bombeiros da
Policia Militar do Estado de Sdo Paulo (CBPMESP) certificando que, durante a vistoria, a edificacdo possuia
as condicGes de seguranca contra incéndio. Disponivel em: http://www.bombeiros.com.br/new/avch.php.
Acesso em 7 de abril de 2016.



http://www.bombeiros.com.br/new/avcb.php
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Nesses termos, como bem ressaltado por Cristiano de Souza Zanetti*, o contrato built
to suit € atrativo por permitir que cada parte persiga o proprio interesse sem perder de foco
a respectiva atividade. O empreendedor geralmente atua no ramo imobiliario e, por
conseguinte, detém a expertise necessaria para levar a obra a efeito. O ocupante, por sua vez,

pode contar com instalagfes construidas sob medida.

Nesse tipo de contratacdo, grosso modo, um dos contratantes (normalmente
intitulado proprietario, empreendedor ou, ainda, de forma menos apropriada, locador) fica
responsavel pela reforma ou construcdo sob medida ao futuro ocupante (ou também
chamado, de forma menos apropriada, de locatario), sem que haja a transmissdo de
propriedade, recaindo, sob o primeiro, a obrigacdo de execucdo das obras e ao segundo, o

pagamento de uma remuneracao periddica.

Em sua estruturagdo mais corriqueira, mediante a aprovagdo do futuro ocupante, o
empreendedor se encarrega da aquisicdo do terreno, em localizacdo determinada pelo
ocupante, assim como da construcdo do imdvel, de acordo com as especificacdes daquele.
Em contrapartida, a partir do inicio da utilizagdo do imdvel ou de outra data convencionada
no contrato, o ocupante pagara ao empreendedor a remuneracdo periddica (normalmente

mensal) decorrente do uso do imovel e da construcéo.

E possivel vislumbrar, também, a presenca de terceiros, investidores, que adquirirdo
Certificados de Recebiveis Imobiliarios (CRIs) emitidos com base nos créditos oriundos de
um contrato built to suit, cujo direito de recebé-los é cedido a uma companhia securitizadora.
Nesses termos, a empresa responsavel pela aquisicdo e constru¢cdo do empreendimento
podera ceder o direito creditério sobre o contrato built to suit a uma companhia
securitizadora, antecipando os recebiveis daquele contrato, empregando-os em outras

atividades.

O built to suit vem sendo largamente utilizado para constru¢do de imoveis
corporativos, galpdes industriais e logisticos, centros de distribuicdo, dentre outros imdveis.
O Poder Publico também tem firmado contratos built to suit com empresas privadas para

construcdo de imoveis da administragcdo publica.

4 ZANETTI, Cristiano de Sousa. Build to Suit — Qualificacdo e Consequéncias. In: BAPTISTA, Luiz Olavo; e
ALMEIDA PRADO, Mauricio (org.). Construcdo Civil e Direito. Sdo Paulo: Lex Magister, 2011. p. 105.
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Rodrigo Ruete Gasparetto® elenca uma série de contratos que foram celebrados
mediante a modalidade do built to suit. Um dos primeiros contratos nacionais de que se teve
noticia data de 1997, quando a empresa Dako S.A. contratou a construcdo de seu projeto
industrial, sob determinadas especificagdes. Como contrapartida, a Dako S.A. se
comprometeu a pagar remuneracdo mensal pelo periodo minimo de 120 (cento e vinte)

meses, a partir da realiza¢do das obras.

A empresa WTorre também se valeu dessa modalidade contratual para celebrar
grandes negdcios com o grupo hoteleiro francés Accor. Ambas as empresas se uniram para
construir e operar de forma conjunta nada menos do que vinte hotéis, em negdcio imobiliario
de aproximadamente R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais). A mesma WTorre
também firmou contrato com a VVolkswagen do Brasil Ltda., comprometendo-se a construir
um centro de distribuicdo de pecas e acessorios. Para tanto, os valores decorrentes da
remuneragdo do contrato serviram de lastro para a emissdo de Certificados de Recebiveis

Imobiliarios®.

Como principais vantagens, o ocupante terd instalagbes modernas e sob suas
especificacbes, sem ter de despender enormes somas para adquirir imoveis e realizar as
necessarias obras, ndo havendo necessidade de imobilizar o seu capital, de forma a dar maior
eficiéncia ao seu core business, ganhando, assim, capital de giro. Além disso, melhora seus
indices de liquidez e contabiliza a remuneracdo paga ao empreendedor como despesa

operacional, permitindo uma reducéo de sua carga tributaria’.

5 GASPARETTO, Rodrigo Ruete. Contratos Built to Suit — Um Estudo da Natureza, Conceito e Aplicabilidade
dos Contratos de Locagao Atipicos no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Scortecci, 2009. p. 72.

® Mas ha outros casos, também bastante conhecidos e divulgados pela midia. A Faculdade IBMEC no Rio de
Janeiro foi construida sob tal modalidade (http://www.portalvgv.com.br/site/com-mercado-imobiliario-
aquecido-built-to-suit-atrai-construtoras-e-investidores/. Acesso em 9 de marco de 2015). Da mesma forma, a
Livraria Cultura celebrou contratos de built to suit para a construcdo de duas grandes lojas, cujo uso e fruicdo
Ihe serdo cedidos por ao menos 15 anos (ZANETTI, Cristiano de Sousa. Build to Suit — Qualificacdo e
Consequéncias. In: BAPTISTA, Luiz Olavo; e ALMEIDA PRADO, Mauricio (org.). Construcéo Civil e
Direito. Sao Paulo: Lex Magister, 2011. p. 103).

" Fernanda Henneberg Benemond asseverou que o valor da remuneracdo do ocupante que adota o regime do
lucro real seré contabilizado como despesa operacional, possibilitando, assim, a dedugdo pela contratante dos
valores pagos a titulo de imposto de renda pessoa juridica (IRPJ) e contribuicdo social sobre lucro liquido
(CSLL). BENEMOND, Fernanda Henneberg. Contratos Built to Suit. Sdo Paulo: Almedina, 2013. p. 25.

Ja Rodrigo Ruete Gasparetto afirma que a legislagéo brasileira, no caso de empreendimento proprio,
estabelece a impossibilidade de depreciacao do custo de aquisi¢do de terreno. Ja a construgdo € depreciavel e
dedutivel da apuragdo do lucro a uma taxa de 4% ao ano, ou seja, a sua depreciacdo demora um total de 25
anos. Assim, segundo o autor, no caso do built to suit, por se tratar de uma remuneracéo para a locacédo, de
carater evidentemente operacional, as despesas sdo totalmente dedutiveis no momento da incidéncia, nao
havendo limitagdo para seu reconhecimento na apuracdo dos lucros tributaveis. (GASPARETTO, Rodrigo



http://www.portalvgv.com.br/site/com-mercado-imobiliario-aquecido-built-to-suit-atrai-construtoras-e-investidores/
http://www.portalvgv.com.br/site/com-mercado-imobiliario-aquecido-built-to-suit-atrai-construtoras-e-investidores/
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Por outro lado, para o empreendedor, além de contar com um investimento de longo
prazo®, normalmente firmado com empresas de grande porte, com capacidade financeira
estavel, ainda pode captar recursos a juros menores do que aqueles cobrados por instituicdes

financeiras, por meio da securitizacdo dos créditos advindos do contrato.

N&o h& como negar, também, que as vantagens do contrato built to suit podem,
inclusive, extrapolar as partes contratantes. 1sso porque o publico investidor, sejam pessoas
fisicas ou juridicas, pode adquirir os valores mobiliarios emitidos recebendo, na maioria das
vezes, remuneracdo muito mais elevada que aquelas oferecidas nas tradicionais aplicacdes

financeiras.

Enfim, esse modelo de contrato, com muitas particularidades, hd mais de quinze anos
tem sido corriqueiramente firmado por diversas sociedades empresérias brasileiras,
atendendo aos anseios dos empresarios que pretendem desmobilizar o seu capital e a

empresarios e investidores que veem boas oportunidades de investimentos.

Por ter se tornado um contrato corriqueiramente firmado entre as empresas, algumas
vozes do legislativo passaram a defender a necessidade de sua regulamentacdo pelo
ordenamento brasileiro, sustentando a necessidade de conferir maior seguranca juridica a

essa nova modalidade contratual.

Alguns defendiam regulamentagé@o do built to suit por meio de alteracdo da Lei do
Inquilinato. Para outros, as regras da Lei do Inquilinato ndo deveriam ser aplicaveis, por se

Ruete. Contratos Built to Suit — Um Estudo da Natureza, Conceito e Aplicabilidade dos Contratos de Locacéo
Atipicos no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Scortecci, 2009. p. 36).

Ainda a respeito das vantagens tributarias decorrentes do contrato built to suit, Rodrigo de Freitas e
Ricardo Guimarées Loffredo asseveram que para o empreendedor, a eficiéncia fiscal é verificada quando se
opta pelo lucro presumido pois a tributacdo pelo PIS e pela Cofins, na sistematica cumulativa possui uma
aliquota geralmente inferior a aliquota efetiva, apurada na sistematica ndo cumulativa, além de ser possivel
reconhecer as receitas pelo regime de caixa. As vantagens tributarias ao ocupante se da quando, optando pelo
lucro real, os valores pagos pela remuneracdo mensal serdo dedutiveis da base de célculo do IRPJ e da CSLL,
além de gerar créditos de PIS e Cofins ndo cumulativo. (FREITAS, Rodrigo de. Tributacdo nas operacfes
built to suit e 0s novos critérios contabeis. In: Operagdes Imobiliarias: Estruturacdo e tributacdo. Coord: Renato
Vilela Faria e Leonardo Freitas de Moraes e Castro. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 954-955).
8 Segundo Fabio Cilli, nos Estados Unidos da América, o prazo da maioria dos contratos built to suit varia de
sete a quinze anos, sendo mais comum o prazo de dez anos. No Brasil, ¢ comum verificar o prazo de dez anos
como referencial para a maioria dos negocios. No entanto, ainda segundo Cilli, o prazo recomendado para
alcancar as expectativas de retorno do empreendedor (payback) é de vinte anos. (CILLI, Fabio.
Empreendimentos do tipo built-to-suit: arbitragem do valor de locagdo em editais de concorréncia.
Monografia apresentada ao MBA em Gerenciamento de Empresas e Empreendimentos na Construgdo Civil,
com énfase em Real State. S&o Paulo, 2005. p. 36).
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tratar de contrato atipico, com prestacfes decorrentes do contrato de locagdo, mas outras
decorrentes da empreitada e compra e venda.

Diante disso, por iniciativa do Deputado Carlos Bezerra (PMDB-MT)?, inicialmente,
prop0s-se Projeto de Lei para consignar que os contratos built to suit seriam classificados
pela sua atipicidade, e restasse claro, na Lei do Inquilinato, que as disposicdes daquele

diploma néo seriam aplicadas a referidos contratos.

Ocorre que apo6s discussdes legislativas e, sobretudo, com o apensamento de outro
Projeto de Lei, agora de autoria do Deputado Julio Lopes (PP-RJ)!°, passou-se a defender
que os contratos built to suit eram “modalidade muito utilizada nos paises desenvolvidos e
que no Brasil ndo evolui a contento, visto ndo encontrar a necessaria seguranca juridica que
brota da auséncia de previsao legal, consequentemente de regulamentacéo, seja no formato

do Codigo Civil, seja na lei do inquilinato”.

Passou-se a defender, portanto, que em vez de consignar que 0s contratos built to suit
eram modalidade de contratos atipicos, sem a necessidade de regulamentacdo, para que se
encontrasse a necessaria seguranca juridica, seria necessaria, na verdade, a sua

regulamentacéo.

Pouco tempo depois da tramitacdo legislativa, foi sancionada pela Presidente Dilma
Rousseff, em 19 de dezembro de 2012, a Lei 12.744/2012, que alterou a Lei do Inquilinato
para conferir nova redacéo ao art. 4°* e incluir o art. 54-A’2,

® Projeto de Lei n° 6.562/2009.

10 Projeto de Lei n° 356/2011.

11 «Art. 4° Durante o prazo estipulado para a duragéo do contrato, ndo podera o locador reaver o imével alugado.
Com excegdo ao que estipula o § 2°do art. 54-A, o locatario, todavia, podera devolvé-lo, pagando a multa
pactuada, proporcional ao periodo de cumprimento do contrato, ou, na sua falta, a que for judicialmente
estipulada”.

12 «Art. 54-A. Na locagdo ndo residencial de imével urbano na qual o locador procede a prévia aquisicéo,
construgdo ou substancial reforma, por si mesmo ou por terceiros, do imével entdo especificado pelo
pretendente a locacgdo, a fim de que seja a este locado por prazo determinado, prevalecerdo as condi¢Bes
livremente pactuadas no contrato respectivo e as disposi¢des procedimentais previstas nesta Lei.

§ 1°Poder4 ser convencionada a reniincia ao direito de revisdo do valor dos aluguéis durante o prazo de vigéncia
do contrato de locag&o.

§ 2°Em caso de denlncia antecipada do vinculo locaticio pelo locatario, compromete-se este a cumprir a multa
convencionada, que ndo excedera, porém, a soma dos valores dos aluguéis a receber até o termo final da
locagéo.

8 3°(VETADO).”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8245.htm#art4.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8245.htm#art54a
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O objetivo do presente estudo € realizar uma investigacdo cientifica dos contratos
built to suit. Embora o built to suit possa ser firmado com particulares para a cesséo do uso
de um imovel residencial ou ser avencado com a administracao publica para usos diversos
(modalidades que serdo brevemente estudadas neste trabalho®®), este trabalho tem por
proposito principal a anélise de contratos firmados entre empresas para que o imovel a ser
construido pelo empreendedor seja cedido para destinacdo comercial ao futuro ocupante. A

analise, portanto, é de contratos empresariais*.

Para tanto, dividimos o estudo em cinco partes. A primeira parte, tem por escopo
compreender o conceito do contrato built to suit e analisar com maior profundidade os
projetos que antecederam a aprovacao da Lei 12.744/2012. Na segunda parte do trabalho
procuramos identificar a natureza e qualificacdo juridica do contrato, sobretudo pela
classificacdo em tipicidade ou atipicidade contratual. A terceira parte tem por escopo
investigar a disciplina legal aplicavel aos contratos built to suit e os problemas decorrentes
da aplicacdo da Lei 8.245/91. Em seguida, na quarta parte, por se tratar de um contrato
com caracteristicas muito préprias, cuidaremos de algumas particularidades envolvendo esse
contrato. Por fim, na quinta parte, faremos o estudo das formas de extin¢do dos contratos
built to suit.

Ao longo de todo o trabalho, embora se trate de um trabalho académico,
procuraremos abordar aspectos controvertidos dessa nova modalidade contratual, sempre
com olhar prético, com o objetivo de que a presente dissertacdo possa abrir caminhos para a
solucgéo de problemas reais e concretos.

13 Vide Parte IV.

14 Segundo Antonio Junqueira de Azevedo, por contrato empresarial, hd de se entender o contrato entre
empresarios, pessoas fisicas ou juridicas, ou, ainda, 0 contrato entre um empresario e um ndo-empresario que,
porém, naquele contrato, visa obter lucro. Ainda segundo o autor, o contrato existencial, por sua vez, é aquele
entre pessoas ndo-empresarias ou, como é frequente, em que somente uma parte é ndo empresaria, desde que
esta naturalmente néo pretenda transferir, com intuito de lucro, os efeitos do contrato para terceiros. O critério
de distingdo é exclusivamente subjetivo, se possivel, ou se ndo, subjetivo-objetivo. Sdo existenciais, por
exemplo, todos os contratos de consumo (0 consumidor € destinatario final das vantagens contratuais ou ndo
visa obter lucro), o contrato de trabalho, o de aquisicdo da casa propria, o de locagdo da casa propria, o0 de conta
corrente bancéria e assim por diante. (AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Relatério brasileiro sobre revisao
contratual apresentado para as Jornadas Brasileiras da Associacdo Henri Capitant. In: Novos Estudos e
Pareceres de Direito Privado. S8o Paulo: Saraiva, 2009. p. 186).
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PARTE | — NOMENCLATURA, CONCEITO E PROJETOS DE LEI
ANTECEDENTES A LEI 12.744/2012

1) Nomenclatura

Built to suit, numa tradugao literal, significa “construido para servir”. O verbo built,
no passado, é a forma mais corriqueira para intitular o contrato, no Brasil. Sem prejuizo,
também é comum verificarmos o uso no presente: build to suit. Essa Gltima forma é mais
corriqueira de nomear o contrato no Direito norte-americano®®. Por fim, no mercado
imobiliério, o built to suit acaba sendo abreviado com maior informalidade simplesmente
para BTS.

De qualquer forma, embora seja um contrato originado do Direito norte-americano,
ndo nos parece correta a manutencdo da nomenclatura na lingua inglesa. Quando do Projeto
de Lei 6562-A, apds emenda apresentada pelo Deputado Fernando Chucre, o relator
Deputado Ricardo Berzoini sustentou a necessidade de ser dada “denominagao nacional ao

novo instituto, razao pela qual propomos a denominagdo contrato de construgao ajustada”.

Ocorre que a nomenclatura “constru¢do ajustada” possivelmente poderia levar a crer
que a empreitada seria a prestacao principal de tal contrato, deixando de lado a prestacdo da
locacdo. Talvez por isso a melhor nomenclatura na lingua portuguesa seria “contrato de

construcao e locagao sob medida”.

De qualquer forma, ao longo do presente trabalho, utilizaremos a nomenclatura built

to suit, que é empregada com mais frequéncia na doutrina e nos contratos.

15 Nesse sentido, vide a obra de LYNN, David J.; WANG, Tim. Emerging Market Real Estate Investment.
Investing in China, India and Brazil. Hoboken, New Jersey: Wiley & Sons, Inc. 2010.
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2) Conceito

Embora possa ser considerado contrato socialmente tipico, realizado com certa
frequéncia no Brasil, apenas recentemente, com a edicdo da Lei 12.744/2012, a doutrina
nacional passou a produzir textos académicos a respeito do tema. Ha livros especificos ja

publicados®®, além de alguns artigos!’, bem como estudos académicos?é.

Com bastante zelo, alguns juristas preferem conceituar o built to suit sem qualifica-
lo como contrato de locagdo. Nesses termos, segundo Cristiano de Souza Zanetti*®, por forca
do contrato built to suit, dada pessoa se obriga a levar a efeito certa construcdo, conforme
determinadas especificacdes e, em seguida, conferir o direito de uso e fruicdo ao outro

contratante, contra o pagamento de determinado valor.

Da mesma forma, para Luiz Augusto Haddad Figueiredo?, o built to suit é o contrato
em que uma parte, mediante remuneracdo peridédica compativel com a amortizacdo dos
investimentos que fara, obriga-se a executar (construir por si ou por terceiros), em imével
sob seu dominio que venha a adquirir ou sobre o qual possa construir e explorar, obra

encomendada sob medida, para da-la, por um prazo minimo, ao uso e gozo da outra parte.

16 Os livros publicados a respeito do tema sdo: BENEMOND, Fernanda Henneberg. Contratos Built to Suit.
S&o Paulo: Almedina, 2013; GASPARETTO, Rodrigo Ruete. Contratos Built to Suit — Um Estudo da Natureza,
Conceito e Aplicabilidade dos Contratos de Locagéo Atipicos no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Scortecci, 2009
e, mais recentemente; GOMES, Daniel Cardoso. Contratos Built to suit: Novas Perspectivas em face da Lei
12.744/2012. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2016.

17 Ha alguns artigos publicados, entre os quais destacamos: LEONARDO, Rodrigo Xavier. O contrato built to
suit. In: CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito Empresarial. t. IVV. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais -
Thomson Reuters, 2016, p. 419-456; ZANETTI, Cristiano de Sousa. Build to Suit — Qualificacdo e
Consequéncias. In: BAPTISTA, Luiz Olavo; e ALMEIDA PRADO, Mauricio (org.). Construcao Civil e
Direito. S8o Paulo: Lex Magister, 2011; FIGUEIREDO, Luiz Augusto Haddad. Built to suit. Revista de Direito
Imobiliario. Ano 35, n° 72, janeiro — junho 2012; VALENCA, Marcelo José Lomba. Built-to-suit — operacéo
de crédito imobiliario estruturada. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais. v. 8 n. 27, janeiro —
marco 2005; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Rejeicao de reformas e revisdo do contrato built to suit.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-abr-24/direito-comparado-rejeicao-reformas-revisao-
contrato-built-to-suit. Acesso em 4 de julho de 2015. RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Analise
comparativista dos contratos built to suit. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-abr-10/direito-
comparado-analise-comparativista-contratos-built-to-suit. Acesso em 4 de julho de 2015.

18 Ha, também, alguns trabalhos académicos disponiveis. Nesse sentido, consultar: CILLI, Fabio.
Empreendimentos do tipo build-to-suit: arbitragem do valor de locacdo em editais de concorréncia.
Monografia apresentada & Escola Politécnica da Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2005 e ARAUJO,
Paula Miralles de. Contratos built to suit: qualificagdo e regime juridico. Dissertacdo de Mestrado apresentada
a Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco. Sao Paulo, 2014.

19 ZANETT]I, Cristiano de Sousa. Build to Suit — Qualificacdo e Consequéncias. In: BAPTISTA, Luiz Olavo;
e ALMEIDA PRADO, Mauricio (org.). Construcdo Civil e Direito. Sdo Paulo: Lex Magister, 2011. p. 102.

2 FIGUEIREDO, Luiz Augusto Haddad. Built to suit. Revista de Direito Imobiliario. Ano 35, n° 72, janeiro —
junho 2012. p. 172.



http://www.conjur.com.br/2013-abr-24/direito-comparado-rejeicao-reformas-revisao-contrato-built-to-suit
http://www.conjur.com.br/2013-abr-24/direito-comparado-rejeicao-reformas-revisao-contrato-built-to-suit
http://www.conjur.com.br/2013-abr-10/direito-comparado-analise-comparativista-contratos-built-to-suit
http://www.conjur.com.br/2013-abr-10/direito-comparado-analise-comparativista-contratos-built-to-suit
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Rodrigo Ruete Gasparetto? afirma que o built to suit é uma expresséo utilizada para
identificar os negocios imobiliarios em que empresas de setores diversos reduzem sua
exposicdo de capital em imdveis proprios, passando a alugar instalacGes projetadas sob

medida para atender as suas necessidades operacionais.

Rodrigo Leonardo Xavier®? afirma que built to suit nomina um contrato mediante o
qual um empreendedor se obriga a construir ou reformar um imdével para adapta-lo as
necessidades especificas de um usuario que, por sua vez, receberd o direito ao uso e/ou
fruicdo desse bem por determinado prazo, mediante 0 pagamento de uma contraprestagdo
que engloba a remuneracgdo pelo uso e, também, a restituicdo e retribuicdo do investimento

realizado.

Fernanda Henneberg Benemond?® asseverou que o built to suit consiste em modelo
de negdcio juridico no qual a parte interessada em ocupar um imével para o desenvolvimento
de uma atividade (contratante) contrata com um empreendedor: (i) a construcéo, pelo proprio
empreendedor ou por terceiros, de um empreendimento (edificacdo) em um determinado
terreno (imovel) e/ou a sua reforma substancial, de forma a atender as especificagdes e aos
interesses da contratante; e, apds o término da construcdo ou reforma substancial, (ii) a
cessdo do uso e fruicdo (locagdo) do terreno com o empreendimento por um valor que
permita ao empreendedor remunerar a quantia investida na execuc¢do da obra, bem como o

periodo de uso e fruicdo do imével, de modo a Ihe proporcionar certa margem de lucro.

Outros autores, contudo, tém conceituado o contrato built to suit como um modelo

de locagéo.

Luiz Antonio Scavone Junior?* assevera que o built to suit é negdcio juridico em que
uma das partes, “o locatério”, contrata a construcao de imovel com as suas necessidades e 0

recebe por cessdo temporaria de uso, mediante pagamentos mensais dos valores pactuados.

2L GASPARETTO, Rodrigo Ruete. Contratos Built to Suit — Um Estudo da Natureza, Conceito e Aplicabilidade
dos Contratos de Locacdo Atipicos no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Scortecci, 2009. p. 31.

22 _LEONARDO, Rodrigo Xavier. O contrato built to suit. In: CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito
Empresarial. t. IV. S0 Paulo: Revista dos Tribunais - Thomson Reuters, 2016, p. 421.

23 BENEMOND, Fernanda Henneberg. Contratos Built to Suit. Sdo Paulo: Almedina, 2013. p. 24.

24 SCAVONE JUNIOR, Luis Antonio. Contrato “built to suit” e a Lei do Inquilinato. Disponivel em:
http://www.scavone.adv.br/index.php?contrato-built-to-suit-e-a-lei-do-inquilinato. Acesso no dia 7 de julho de
2015.



http://www.scavone.adv.br/index.php?contrato-built-to-suit-e-a-lei-do-inquilinato

22

Marcelo José Lomba Valenga®, identificando as diversas obrigacdes estabelecidas
nessa modalidade contratual, afirma que o built to suit consiste em um modelo de negécio
imobiliario no qual a parte interessada em ocupar o imovel para o desenvolvimento de uma
atividade empresarial contrata com um empreendedor imobiliario (i) a aquisicdo de um
terreno em uma localizacédo estrategicamente selecionada pela contratante; (ii) a construgéo
de um edificio no terreno para atender as necessidades especiais da contratante e (iii) a
locacdo, do empreendedor para a contratante, do terreno com o edificio. Para este autor, o

built to suit & um contrato de “locacdo comercial”.

Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe?®, por sua vez, afirmam que o contrato
built to suit revela cuidar de nova modalidade de empreendedorismo que abrange a
construcdo imobilidria de terreno vazio ou para reconstru¢do, a cargo do futuro “arrendador”,
por encomenda e especificacfes de obra sob medida, para utilizagdo futura por via de
subespécie de “arrendamento mercantil ou locagdo predial tradicional”, sob condigédo
suspensiva, em regimes juridicos distintos, no interesse de terceiro, isto €, de acordo com
necessidades especificas de funcionalidade para desenvolvimento de atividades empresariais

do solicitante.

N&o h& como negar que, em todas as defini¢des, 0s autores retratam o contrato built
to suit como modelo contratual que possui prestacdes decorrentes de um contrato de locacédo
para fins comerciais. Mas, naturalmente, ha outras obrigacdes, nomeadamente decorrentes

de contrato de empreitada e, ainda, possivelmente, compra e venda.

Em nosso entendimento, o contrato built to suit € modelo de negdcio juridico em que
o empreendedor imobiliario reforma ou edifica determinado imoével sob medida ao ocupante

e, finalizada a obra, cede o uso da edificacdo por periodo determinado ou indeterminado.

Podemos afirmar, também, que o contrato built to suit € classificado como contrato

bilateral ou plurilateral, consensual, comutativo, oneroso e de execucdo periodica.

25 VALENCA, Marcelo José Lomba. Built-to-suit — operacédo de crédito imobiliario estruturada. Revista de
Direito Bancario e do Mercado de Capitais. v. 8 n. 27, janeiro — margo 2005. p. 329.

% RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Locacdo: questdes processuais e substanciais. 52 ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 304.
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As maiores dificuldades envolvendo o contrato built to suit decorrem da qualificacéo
da natureza juridica, classificacdo pela tipicidade ou atipicidade contratual e como um

contrato de longa duracao.

Antes, contudo, necessario entendermos os projetos de Lei que antecederam a Lei
12.744/2012. Analisemos.
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3) Projetos de Lei antecedentes a Lei 12.744/2012

Por primeiro, antes de definirmos as normas juridicas aplicaveis aos contratos built
to suit, analisemos os projetos de Lei precedentes a Lei 12.744/2012 (responsavel pela
alteracdo do art. 4° e insercdo do art. 54-A, na Lei do Inquilinato). Referida lei teve origem
em dois Projetos de Lei (6.562/2009 e 356/2011), ambos provenientes da Camara dos
Deputados.

Em sua redagdo original, o PL 6.562/2009%, de autoria do Deputado Carlos Bezerra,
apos uma breve explanacdo dos contratos built to suit e referindo-se ao art. 425, do Cédigo
Civil?®, afirmou que essa modalidade contratual, por trazer obrigacdes decorrentes de um
contrato de locacdo, estaria sendo entendida, inadvertidamente, por alguns, como hipotese
de contrato locaticio.

Todavia, ainda segundo o projeto, “as particularidades dessa modalidade de
contratacdo mostram-se incompativeis com algumas disposi¢des da Lei do Inquilinato, em
especial aquelas atinentes ao prazo maximo de vigéncia, a denlncia, a acdo revisional e a

multa compensatoria”.

Nesses termos, segundo a proposta original, “o objetivo da presente preposicao €
conferir seguranca juridica aos contratantes dessa operacdo, sem, contudo, mitigar seu
dinamismo e evolucdo. Desse modo, decidimos manter o carater atipico, restringindo-nos a
estabelecer que os dispositivos da Lei do Inquilinato ndo terdo incidéncia, salvo se as partes

dispuserem em sentido contrario”.

Como se V&, o objetivo do projeto, em sua proposta original, era conferir maximo
respeito as estipulagdes contratuais firmadas entre as partes, reiterando-se a atipicidade dos
contratos built to suit e apenas corroborando que suas disposi¢des ndo se aplicavam a Lei do
Inquilinato. Nesses termos, propunha-se a redacdo do seguinte dispositivo, que seria

acrescentado a Lei do Inquilinato:

27 [ntegra disponivel em:

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=38E7F3EQF1C2BEC2915D604
D6D1E5A1E.proposicoesWebExterno2?codteor=723215&filename=PL +6562/2009. Acesso em 20/12/2016.
28 <Art, 425, E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Codigo”.



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=38E7F3E0F1C2BEC2915D604D6D1E5A1E.proposicoesWebExterno2?codteor=723215&filename=PL+6562/2009
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=38E7F3E0F1C2BEC2915D604D6D1E5A1E.proposicoesWebExterno2?codteor=723215&filename=PL+6562/2009
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Art. 76-A. N&o se aplicam as disposi¢des desta lei aos contratos em que a
locacdo decorre de operagdes em que a contratada adquire ou constroi, por
si ou por terceiros, o imovel indicado pela contratante e cede a ela o uso do
imével por tempo determinado (built to suit), salvo se as partes

expressamente dispuserem em contrério.

Excluia-se, portanto, a aplicacdo da Lei do Inquilinato aos contratos built to suit,
exatamente porque se entendia que a disciplina da Lei 8.245/91 nédo era compativel com essa

modalidade contratual.

Fato é que a referida proposta, em marco de 2010%°, recebeu uma emenda, de autoria
do Deputado Fernando Chucre, que propunha um texto diametralmente contrario a redacao
original. Segundo a emenda, em vez de determinar a exclusdo dos contratos built to suit na
Lei do Inquilinato, a proposta deveria, em verdade, “abrigar o dispositivo” naquele diploma

legal.

Nesses termos, ofereceu-se a seguinte redacdo, que também seria acrescida a Lei do

Inquilinato:

Art. 54-A: Na locacdo de imovel urbano destinado a fim ndo residencial,
em que a locacdo decorra de operagBes em que a contratada adquira,
construa ou reforme substancialmente, por si ou por terceiros, o imével
indicado pela contratante e logue a ela o imdvel por prazo determinado,
prevalecerdo as condicGes livremente pactuadas nos contratos respectivos
e as disposicGes procedimentais previstas nesta lei.

Paréagrafo 1°: Podera ser convencionada a renincia ao direito de revisao do
valor dos aluguéis, durante o prazo de vigéncia do contrato de locacéo,
assim como a indenizacdo devida pelo locatario em caso de denuncia
unilateral do contrato, desde que ndo exceda a somatoria dos aluguéis a

receber até o termo final contratado para a locacao.

Encaminhado o texto a Comissdo de Constitui¢do e Justica, em dezembro de 2010, o

parecer do deputado indio da Costa asseverou que o contrato built to suit é “uma modalidade

29 Tramitacdo disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=463134. Acesso em 20/12/2016.



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=463134
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muito utilizada nos paises desenvolvidos e que no Brasil ndo evolui a contento, visto ndo
encontrar a necesséria seguranca juridica que brota da auséncia de previsdo legal,
consequentemente de regulamentacgdo, seja no formato do Cddigo Civil, seja na lei do

inquilinato”.

Ainda segundo o parecer, “a pretensdo de trazé-la ao regramento da lei especial é
justamente no interesse de mantermos sob este alicerce todas as modalidades de locacbes
existentes no mercado, especialmente pela dindmica procedimental e processual ja nela

consagrada”.

Asseverou-se, ainda, que a auséncia da regulamentacao do contrato built to suit faria
com que grandes fundos imobiliarios dessem preferéncia a certos investimentos “em paises

que ja possuem um regramento ajustado”.

Sustentou-se que “os parcos empreendimentos langados, diante do vacuo legislativo
tém enfrentado problemas quanto as possiveis interpretaces do Judicidrio, quanto a
possibilidade de rentincia ao direito de revisdo dos aluguéis; quanto aos limites da multa pela
rescisdo antecipada gerada pelo locatario; quanto a possibilidade de utilizacdo do paréagrafo
unico do art. 473 do Codigo Civil; quanto a possibilidade de securitizacdo destes créditos

locaticios, entre outros problemas”.

Nesses termos, ao contrario da proposta original, o projeto passou a defender a
necessidade de regulamentacdo da modalidade contratual do contrato built to suit, como

forma de empregar maior seguranga juridica.

Em seguida, em janeiro de 2011, nos termos do art. 105 do Regimento Interno da
Camara dos Deputados, o projeto foi arquivado. O desarquivamento deu-se em fevereiro de
2011, momento em que foi apensado ao PL 356/2011. Esse ultimo projeto, por sua vez, tinha

por intuito a modificagéo do art. 4° da Lei do Inquilinato, nos seguintes termos:

Art. 4°: Durante o prazo estipulado para a duracdo do contrato, ndo podera
o locador reaver o imovel alugado. Com excecdo ao que estipula o

parégrafo 2°, do art. 54-A, o locatério, todavia, poderé devolvé-lo, pagando
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a multa pactuada, proporcional ao periodo de cumprimento do contrato, ou
na sua falta, a que for judicialmente estipulada.

Conforme se verifica, objetivava o dispositivo excepcionar a regra contida no art. 4°,
da Lei do Inquilinato, para que a multa, nos casos do contrato built to suit, fosse paga de
forma integral, sem qualquer reducéo proporcional. No mais, a redacdo também previa a

inclusdo do art. 54-A, nos mesmos termos do PL 6.562/20009.

Ambos os projetos, portanto, tramitavam de forma conjunta e foram apresentados a
Comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania, tendo sido apresentado Parecer pelo
Deputado Ricardo Berzoini. O parecer defendia que os contratos built to suit ndo poderiam
ser considerados contratos locaticios comuns. Segundo o Relator, “sendo propria da natureza
desse novo contrato a incompatibilidade com as regras comuns da acéo revisional e dendncia
da locacdo, esta é a razdo pela qual a justificacdo aponta a necessidade da modificacdo

legislativa pretendida pelo projeto”.

Mas ainda que se tenha afirmado que os contratos built to suit ndo se confundiam
com contratos de locacdo, o parecer do Deputado Ricardo Berzoini defendia a
regulamentac¢do do instituto porque, segundo o Relator “o direito ¢ dindmico e deve mudar
conforme se modifica a vida social e suas exigéncias. Como tais contratos built to suit séo

cada vez mais frequentes, € for¢oso que a lei 0s ampare e garanta seu cumprimento”.

De todo modo, mesmo tendo defendido a sua regulamentacdo, em novo Parecer
apresentado a Comissdo de Constitui¢do e Justica e de Cidadania, em outubro de 2011, o
deputado Ricardo Berzoini ressaltou que esses contratos eram “atipicos”. Aparentemente,
portanto, embora tenha entendido pela necessidade de regulamentagéo do instituto e inser¢ao
na Lei do Inquilinato, tal fato ndo teria eliminado a caracteristica da atipicidade do contrato
built to suit.

Apresentou-se, ao final, a redagdo Gltima da proposta’, nos seguintes termos:

30 http://www.camara.gov.br/sileg/integras/933169.pdf. Acesso em 29 de junho de 2015.
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Art. 1° Esta Lei altera a redacao do art. 4° e acrescenta o art. 54-A a Lei n°
8.245, de 18 de outubro de 1991, que dispde sobre as loca¢bes de imoveis
urbanos e os procedimentos a elas pertinentes, a fim de tratar da locagéo
nos contratos de construgdo ajustada.

Art. 2° O caput do art. 4° da Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991, passa
a vigorar com a seguinte redagéo:

“Art. 4° Durante o prazo estipulado para a duragdo do contrato, ndo
poderé o locador reaver o imovel alugado. Com excecédo ao que estipula o
8§ 2° do art. 54-A, o locatario, todavia, podera devolvé-lo, pagando a multa
pactuada, proporcional ao periodo de cumprimento do contrato, ou, na sua
falta, a que for judicialmente estipulada. ............c.ccoevvevviiiiiiiincinennnn, ”(NR)
Art. 3° A Lei n°8.245, de 18 de outubro de 1991, passa a vigorar acrescida
dos seguintes arts.:

“Art. 54-A. Na locacdo de imovel urbano destinado a fim ndo
residencial e naquelas em que a locagdo decorra de operagGes em que 0
empreendedor adquira, construa ou reforme substancialmente, por si ou
por terceiros, o imoével indicado pelo pretendente a locagéo, locando-o por
prazo determinado, prevalecerdo as condigdes livremente pactuadas nos
contratos respectivos e as disposi¢des procedimentais previstas nesta Lei.

§ 1° Podera ser convencionada a renuncia ao direito de revisdo do
valor dos aluguéis durante o prazo de vigéncia do contrato de locacao.

§ 2° Em caso de denuncia antecipada do vinculo locaticio pelo
locatario, compromete-se este a cumprir a multa convencionada que nédo
excederd, porém, a soma dos valores dos aluguéis a receber até o termo
final da locacéo.

§ 3° Os valores relativos aos aluguéis a receber até o termo final
contratado serdo livremente negociaveis pelo locador junto a terceiros,
desde que devidamente registrado o contrato de locacdo no registro de
titulos e documentos da situa¢do do imovel, na forma dos arts. 286 a 298
do Caodigo Civil, responsabilizando-se o locatario e eventuais garantidores
pelo respectivo adimplemento.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

O texto seguiu para a sancao presidencial e no dia 19 de dezembro de 2012 foi
aprovada a Lei 12.744/2012. A Lei n&o foi integralmente aprovada, tendo sido vetado o § 3°
do art. 54-A.
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As razdes do veto foram relatadas na mensagem 580, destinada ao Senhor Presidente

do Senado Federal, nos seguintes termos:

Comunico a Vossa Exceléncia que, nos termos do § 1° do art. 66 da
Constituicdo, decidi vetar parcialmente, por contrariedade ao interesse
publico, o Projeto de Lei n° 60, de 2012 (n° 6.562/09 na Camara dos
Deputados), que ‘Altera o art. 4° e acrescenta art. 54-A a Lei n°8.245, de
18 de outubro de 1991°, que “dispde sobre as loca¢des dos imoveis urbanos
e 0s procedimentos a elas pertinentes’, para dispor sobre a locagdo nos
contratos de construcao ajustada.

Ouvido, o Ministério da Justica manifestou-se pelo veto ao seguinte dispositivo:

Pois bem.

8 3°do art. 54-A da Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991, inserido pelo
art. 3° do projeto de lei:

8 3° Desde que devidamente registrado o contrato de locacdo no registro
de titulos e documentos da situacdo do imovel, os valores relativos aos
aluguéis a receber até o termo final contratado serdo livremente
negociaveis pelo locador com terceiros, na forma dos arts. 286 a 298 da
Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), responsabilizando-

se 0 locatéario e eventuais garantidores pelo respectivo adimplemento.

Razdes do veto

Ao exigir que o contrato seja levado ao Registro de Titulos e Documentos,
o dispositivo cria 6nus adicional, contrério a prdpria finalidade do projeto.
Ademais, a supressdo do dispositivo ndo obstrui a cessdo de crédito nos

termos da legislagéo vigente.

E interessante verificar a dindmica temporal da proposta. Inicialmente, o projeto tinha

por intuito reafirmar a liberdade das partes nos contratos built to suit, prestigiando-se a

autonomia privada e a atipicidade dos contratos built to suit.
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Ocorre que, durante o tramite legislativo, passou-se a entender que a seguranca
juridica adviria, exatamente, pela inser¢do dessa modalidade contratual no texto legislativo,

nomeadamente na Lei do Inquilinato.

Veja-se, ainda, que a tramitacdo legislativa ocorreu de forma bastante célere, sem
que se tenha noticia dos estudos necessarios a respeito da necessidade (ou ndo) de

regulamentacéo dos contratos built to suit, sobretudo dentro do sistema da Lei do Inquilinato.

Antes de realizarmos as necessarias criticas a Lei 12.744/2012, passemos a segunda
parte do presente trabalho, analisando a natureza juridica do built to suit e classificacdo pela

tipicidade ou atipicidade contratual.
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PARTE Il — CONTRATOS BUILT TO SUIT: DIFICULDADES DE
QUALIFICACAO DA NATUREZA JURIDICA E POSSIVEIS
CLASSIFICACOES

1) Qualificacdo da natureza juridica do contrato built to suit

A qualificacdo da natureza juridica do contrato built to suit ndo é matéria simples.
Para tanto, inicialmente, necessario valermo-nos dos ensinamentos de Anténio Junqueira de

Azevedo a respeito dos elementos do negdcio juridico.

Segundo a classificacdo de Antonio Junqueira de Azevedo®, os elementos do
negaocio juridico dividem-se da seguinte forma: (a) elementos gerais, isto €, comum a todos
0s negocios; (b) elementos categoriais, isto &, proprios de cada tipo de negdcio; c) elementos
particulares, isto €, aqueles que existem em um negdcio determinado, sem serem comuns a

todos o0s negdcios ou a certo tipo de negdcios.

Ainda segundo o autor, os elementos gerais intrinsecos ou constitutivos sdo aqueles
indispensaveis a existéncia de todo e qualquer negdcio, vale dizer, aquilo que efetivamente
constitui 0 negdcio, ou seja, a forma, objeto e circunstancias negociais. Ja os elementos
gerais extrinsecos sao tempo, lugar e agente, dos quais 0s dois primeiros sdo comuns a todo

fato juridico e o Gltimo, ao ato juridico em sentido amplo®.

Sem os citados elementos gerais, qualquer negdcio se torna impensavel. Basta a falta

de um deles para inexistir o negécio juridico.

Todavia, se descermos na escala da abstracdo e passarmos as diversas categorias de
negocios, esses elementos gerais, sempre necessarios, ja ndo serdo suficientes. A eles se
deverdo acrescentar 0s elementos proprios de cada categoria, isto €, 0s elementos

categoriais®.

31 AZEVEDO, Antonio Jungueira. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade e Eficicia. 4% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 32.
32 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade e Eficicia. 4% ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 33.
3 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade e Eficacia. 4% ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 35.
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E sdo exatamente os elementos categoriais que indicam a natureza juridica de cada
negdcio. Os elementos categoriais sdo revelados pela andlise doutrindria da estrutura
normativa de cada categoria de negocio®. Nesses termos, sdo exemplos de categorias de

negocio: compra e venda, doacdo, deposito, locacdo, empreitada, dentre outros.

Os elementos categoriais podem ser essenciais® ou inderrogaveis; servem para
definir cada categoria do negdcio e, portanto, caracterizam sua esséncia. Sdo exemplos: o
consenso sobre coisa e preco, na compra e venda; a manifestacdo do animus donandi e 0

acordo sobre a transmisséo de bens ou vantagens na doag&o.

Mas os elementos categoriais também podem ser naturais, ou seja, podem ser
afastados pela vontade das partes, sem que, por isso, 0 negécio mude de tipo. Como exemplo,
podemos citar a responsabilidade pela evicgdo, na compra e venda; a responsabilidade pelos

vicios redibitérios, nos contratos comutativos, dentre outros®®.

Nesses termos, cada tipo de negdcio tem elementos que caracterizam a esséncia
(essentialia negotii) e elementos que resultam da natureza, sem que, porém, se afastados pela
vontade das partes, 0 negécio mude de figura (naturalia negotii). Os primeiros sao
inderrogaveis, no sentido de que, se derrogados, ja ndo teremos aquele negécio, enquanto o0s
segundos sdo derrogaveis, no sentido de que, mesmo repelidos pelas partes, seu regime

juridico continuara o mesmo.

Essa mesma licdo também é acompanhada por outros juristas. Guilherme Moreira®’
distinguiu os elementos especificos e os elementos naturais. Especificos sdo os que nédo
podem ser alterados por vontade das partes. Os elementos naturais sdo 0s que as partes
podem regular como lhes aprouver, aplicando-se apenas as normas legais na falta de

declaracéo.

% AZEVEDO, Anténio Junqueira. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade e Eficacia. 4% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 35.

35 Segundo Rui Pinto Duarte, a doutrina portuguesa ndo possui um consenso a respeito da terminologia para
gualificar os elementos essenciais do negécio juridico. Ha autores que utilizam adjetivos aos elementos
“essenciais”. Alguns se valem de palavras como “particulares”, “especificos”, “caracteristicos”, “proprios”.
(PINTO DUARTE, Rui. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000. p. 81).

% AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade e Eficacia. 4% ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 36.

3" MOREIRA, Guilherme. Instituicdes de Direito Civil Portugués. V. Il, Coimbra, 1911. p. 599.
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Pedro Pais de Vasconcelos®®, por sua vez, assevera que os essentialia sdo o0s
elementos definitorios do conceito, aqueles que constituem a definicdo daquele tipo de
negocio, que o distinguem dos demais. Ja os naturalia tém a ver com os efeitos do contrato,

com eficacia simplesmente regulativa e integrativa, mas néo qualificante®.

De acordo com a licdo de Antbnio Junqueira de Azevedo a respeito dos elementos
do negdcio juridico, indaga-se: quais seriam, nos contratos built to suit, os elementos

categoriais essenciais e 0s naturais?

O proprio art. 54-A, da Lei do Inquilinato indica alguns dos elementos categoriais
essenciais ou inderrogéveis desse negocio juridico. O inicio do dispositivo assevera: “na
locacdo ndo residencial de imovel urbano [...]”. Verifica-se, portanto, inegavelmente a

presenca de elementos categoriais essenciais do contrato de locacao néo residencial.

E quais seriam os elementos categoriais essenciais do contrato de locac¢do? O art.
565, do Cddigo Civil, indica tais elementos. Segundo o preceito legal, na locagdo uma das
partes se obriga a ceder, a outra, por tempo determinado ou ndo, 0 uso e gozo da coisa nao

fungivel, mediante certa retribuic&o.

Dessa forma, poderiamos afirmar que, no contrato de locacdo, os elementos
categoriais essenciais sdo (i) cessdo, por tempo determinado ou indeterminado, do uso e gozo

do bem e (ii) a remuneracéo em raz&o do uso e gozo da coisa*’.

38 VASCONCELQOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 83.

39 Da mesma forma, Pontes de Miranda assevera que no suporte fatico do negdcio juridico, ha elementos
volitivos e elementos ndo volitivos. Os elementos volitivos, sem os quais seria insuficiente o suporte fatico,
sdo os essentialia negotti. Assim, sem 0s essentia negotii, 0 negocio ndo seria juridico (= ndo entraria no
mundo juridico). J& os elementos ndo volitivos do negécio juridico seriam os naturalia negotti que, ainda
segundo Pontes de Miranda, correspondem a superfluidades, explicitagdes, que estdo no plano da eficécia.
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral — Negocios juridicos.
Representacdo. Contetdo. Forma. Prova. Tomo 3. 22 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. p. 65-66).

40 Para Pedro Romano Martinez, trés sdo os elementos do contrato de locacdo: (i) pressupde-se que se
proporcione a outrem 0 gozo de uma coisa; (ii) 0 gozo tera de ser concedido de forma temporaria; (iii) 0 gozo
é proporcionado mediante retribuicdo. (MARTINEZ, Pedro Romano. Direito das Obriga¢des. Parte Especial
(Contratos). 22 ed. Coimbra: Almedina, 2005. p. 160). Por sua vez, Alvaro Villaca de Azevedo e Rogério
Lauria Tucci, em obra classica a respeito da locagdo predial urbana, classificam os elementos essenciais da
locacdo da seguinte forma: (i) elemento subjetivo: relacionado com os sujeitos que intervém na relacéo juridica:
locador e locatario; (ii) elemento objetivo: referente ao objeto negocial, qual seja, a cessdo da posse do imovel
e a retribuicdo. Por fim, como elementos acidentais, referidos autores asseveram que os elementos formal e
temporal ndo séo essenciais, mas secundarios, pois o contrato de locagéo ndo necessita de forma especial para
valer e, muito menos, de prazo determinado, para existir. (AZEVEDO, Alvaro Villaga; TUCCI, Rogério
Lauria. Tratado de locacdo predial urbana. Vol. 1. 12 ed. 3? tiragem. S8o Paulo: Saraiva, 1988. p. 27-31).
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A Lei do Inquilinato, por sua vez, possibilita que, nos contratos built to suit, seja
“convencionada a rentncia ao direito de revisdo do valor dos aluguéis durante o prazo de
vigéncia do contrato de locagdo” (art. 54-A, § 1°). O fato de as partes poderem afastar a

possibilidade da acéo revisional demonstra que esse € um elemento categorial natural.

Mas o contrato built to suit ndo possui apenas elementos categoriais essenciais
relativos as prestacdes da locacdo. Analisando-se, novamente, o art. 54-A, da Lei do
Inquilinato, verificamos que o dispositivo assevera: “na locagao nao residencial de imovel

urbano na qual o locador procede a prévia aquisi¢do, construcdo ou substancial reforma, por

si ou por terceiros, do imével entdo especificado pelo pretendente a locagao [...]".

Veja-se, em primeiro lugar, que ao referir-se a “construg¢do ou substancial reforma”,

estamos diante de prestagdes decorrentes do contrato de empreitada.

A respeito dos elementos categoriais essenciais do contrato de empreitada, destaque-
se, em primeiro lugar, (i) a realizacdo de uma obra, (ii) mediante remuneracédo a ser paga
pelo contratante. No tocante ao conceito operativo da palavra obra, historicamente,
verificou-se certa divida da doutrina*!. Divergiam os autores a respeito da interpretacdo do

que poderia ser considerada uma obra: coisas corpéreas ou, ainda, incorpéreas.

41 Pelos portugueses, Pedro Romano Martinez, por exemplo, sustenta que as criagdes intelectuais néo se devem
enquadrar no conteildo da empreitada, na medida em que, pela natureza da propria obrigacdo, tem de se admitir
que o criador possa desistir a todo o tempo da atividade a que se obrigou, e, na empreitada, tal possibilidade s6
é concedida ao dono da obra (art. 1229, do Cdédigo Civil portugués). (MARTINEZ, Pedro Romano. Direito
das Obrigacdes. Parte Especial (Contratos). 22 ed. Coimbra: Almedina, 2005. p. 391). Pelos brasileiros, numa
interpretagdo mais ampliativa, admitia-se que o contrato de empreitada também pudesse ter como objeto a
criagdo intelectual ou artistica (Nesse sentido: GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro.
Contratos e Atos Unilaterais. v. I11. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 367 e GOMES, Orlando. Contratos.
262 ed. Atualizado por Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo De Cresenzo Marino. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 362. Ocorre que a melhor doutrina, nos Gltimos anos, entende que a empreitada tem por
objeto execucgdo ou projeto de obra de engenharia. Segundo Teresa Ancona Lopez, tém razdo aqueles que
interpretam o termo “obra” de maneira restritiva, ou seja, ligado a ideia de construcdo e reparagdo de edificios
e de bens moveis, como as demais obras de engenharia (construcdo de pontes, represas, usinas hidrelétricas).
Segundo a autora, o texto legal cuida de obra como algo material e tangivel. Isso porque a criagdo intelectual
ndo segue regras e planos por parte do contratante. E fruto da atividade criativa da pessoa. Mas é caracteristica
da empreitada que se execute a obra, segundo plano de quem a encomendou e sob sua fiscalizacdo (art. 619)
sem ter o empreiteiro poder de criar livremente, pois sempre seguira instrugdes do dono da obra. Além disso,
como segundo argumento, uma visdo mais ampla do termo obra acabaria por significar o quase
desaparecimento do contrato de locacdo. (LOPEZ, Teresa Ancona. Comentarios ao Cadigo Civil. Parte
especial. Das varias espécies de contrato. Coord. Antdnio Junqueira de Azevedo. Séo Paulo: Saraiva: 2003.
p. 248).
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Essa discussdo, todavia, tem menor importancia ao presente estudo, porque, nos
contratos built to suit, sempre estaremos tratando a respeito de uma obra de engenharia civil,

uma vez que a construcdo sera utilizada para ocupacgéo do contratante.

O problema maior, provavelmente, envolve a extensao da obra. 1sso porque o art. 54-
A, da Lei do Inquilinato, afirma que estaremos diante das hipoteses de built to suit quando a

obra compreender a construcdo de edificio ou a sua substancial reforma.

E se o contrato estabelecido entre as partes determinar, por exemplo, uma reforma de
menor complexidade, mas a pedido e nos exatos termos determinados pelo contratante? Seria
0 caso, por exemplo, da substituicdo de pisos, vidros e outros revestimentos de uma
construcdo. Certamente, pelo critério quantitativo, o volume da obra atingiu poucos sistemas,

vez que a estrutura, parte elétrica, hidraulica, seguranca e demais itens, ndo foram alterados.

Nesse caso, ou seja, quando locador e locatario acordam que o proprietario do imovel
realizard pequenos ajustes no imovel, logo apds o inicio da locacdo ou antes mesmo da
cessdo do uso, ndo estamos diante de contrato built to suit, mas locagéo, simplesmente. Frise-
se que o art. 22, inciso I, da Lei 8.245/91, estabelece que o locador € obrigado a “entregar ao

locatario o imével alugado em estado de servir ao uso a que se destina”.

Nos parece que a determinacao da construcdo ou reforma estabelecida no art. 54-A é
diversa. Trata-se de reforma realizada sob encomenda e para os fins necessarios a atividade
mercantil do ocupante e ndo necessariamente para servir ao uso a que o imovel se destina.
N&o se trata da realizacdo de pequenos ajustes para melhorar a condigdo do uso do imovel,
mas propriamente uma reforma ou construcdo consoante as determinagdes especificas do

ocupante.

Exemplificando, um sobrado comercial oferecido a locacgdo, nos termos do art. 22,
inciso I, deve ser reformado pelo proprietario para a atividade comercial em geral, podendo
0 imovel ser adaptado para consultdrios médicos, escritorios de advocacia, consultorios
odontolégicos e assim por diante. Segundo Silvio de Salvo Venosa*’, nos termos do

dispositivo mencionado, um imovel destinado & habitacdo deve ser idoneo para a moradia,

42 VENOSA, Silvio de Salvo. Lei do inquilinato comentada: doutrina e préatica. 8 ed. 32 reimpressdo. Sao
Paulo: Atlas, 2006. p. 114.



36

assim como um imovel destinado ao comércio deve permitir a mercancia. Nada obsta,
também, que ao longo do contrato de locagdo em curso, por um ajuste comercial firmado
entre as partes, o proprietario obrigue-se a substituir as portas de madeira por portas de vidro,
para que o locatario permaneca no imovel por mais tempo. Essa melhoria na condicéo de

uso também ndo significaria contrato built to suit ou empreitada.

No mesmo sentido, se o interessado em alugar um determinado sobrado comercial,
por exemplo, exigir a substituicdo do telhado como forma de firmar o contrato de locacao,
caso essa solicitacdo seja atendida pelo locador, ndo estamos diante de um contrato built to

suit.

A reforma determinada no art. 54-A € aquela em que o proprietario, por exemplo,
reforma substancialmente um galp&o para que seja recebida a industria de producgéo de pecas
automotivas do ocupante (reforma essa, reitere-se, realizada sob encomenda deste). A
diferenca foi atentada pelo legislador. Isso porque a Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania, apreciando o Projeto de Lei 6.562/2009, asseverou que seria necessaria a

prestacdo de reforma substancial do imovel.

Segundo o Relator Ricardo Berzoini, o expurgo desse termo “na nossa proposi¢ao
poderia criar um cendrio de uma simples reforma, pretender remeter esta locacdo a uma nova

ordem juridica, em desrespeito ao seu real significado e grandeza”.

Diante disso, poderiamos afirmar que, nos contratos built to suit, também héa
elementos categoriais essenciais da empreitada, quais sejam: (i) construcdo ou substancial
reforma de imovel; (ii) remuneragdo a ser paga pelo ocupante. A remuneragdo da construgéo,
contudo, ndo é obrigatoriamente separada da remuneracdo pelo uso da coisa. No contrato
built to suit, normalmente o valor mensal pago pelo ocupante remunera a cesséo do uso e
também a construcgdo realizada, sem distinguir os valores. Como bem ressaltado por José
Paulo Marzagio®, a remuneragdo do contrato built to suit ndo consiste apenas em uma
contraprestagdo pelo mero uso do imodvel pela contratante, mas também pelo

desenvolvimento do imovel pela contratada para dispor seu uso a contratante pelo prazo

4 MARZAGAO, José Paulo. Regime juridico do built-to-suit. In: Operacdes Imobiliarias: Estruturagio e
tributacdo. Coord: Renato Vilela Faria e Leonardo Freitas de Moraes e Castro. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.
124.
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avencado. Além disso, corriqueiramente a remuneracao mensal sé se inicia apds a entrega

das chaves ao ocupante.

Por fim, pela leitura do art. 54-A, da Lei do Inquilinato, verificamos que o contrato
built to suit também pode conter os elementos da compra e venda de imdveis. Segundo o
dispositivo “na locacdo nao residencial de imével urbano na qual o locador procede a prévia

aquisicdo, construc¢do ou substancial reforma [...]".

Na licdo de Orlando Gomes* compra e venda é o contrato pelo qual uma das partes
se obriga a transferir a propriedade de uma coisa a outra, recebendo, em contraprestacéo,
determinada soma de dinheiro. Esses, portanto, os elementos categoriais inderrogaveis da

compra e venda.

Nos contratos built to suit, a pratica contratual demonstra que na maioria dos casos o
empreendedor obriga-se a adquirir imével de terceiro (ou adquirir direito real de superficie
de imovel alheio — conforme sera verificado a frente), para nele erigir a construcdo sob
medida ao ocupante. Nessa hip6tese, o futuro ocupante ndo tera qualquer participacdo no
contrato de compra e venda (ou direito real de superficie), uma vez que esse sera firmado

td0 somente entre o empreendedor e o proprietario do imével (terceiro)®.

Sendo assim, nessa primeira hipétese, firmado o contrato built to suit, o
empreendedor obriga-se, primeiramente, a adquirir imével com caracteristicas determinadas
pelo futuro ocupante. Tendo sido selecionado e aprovado o imével pelo futuro ocupante,
apos a aquisicdo do bem, o empreendedor d& inicio as obras. Ressalte-se, novamente, que
nessa hipdtese, os elementos da compra e venda ndo estdo presentes no contrato built to suit
firmado entre as partes. Como asseverado, o empreendedor imobiliario obriga-se a realizar
uma prestacdo de fazer, qual seja, adquirir determinado bem que seja aprovado pelo futuro
ocupante. Todavia, isso néo significa que a prestacéo da compra e venda seja executada pelo

empreendedor e futuro ocupante.

4 GOMES, Orlando. GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Atualizado por Antonio Junqueira de Azevedo e
Francisco Paulo De Cresenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 265.

4 Embora empreendedor e futuro ocupante tenham firmado contrato particular de built to suit, o contrato de
venda e compra firmado entre o empreendedor e terceiro devera ser realizado mediante escritura publica, para
gue seja atendido o requisito determinado no art. 108, do Codigo Civil.
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Por outro lado, é possivel imaginarmos que o futuro ocupante ja seja proprietario de
um terreno, onde pretende ver erigida a obra. Nessa segunda hipotese € possivel aventarmos
que ao firmar contrato built to suit, o empreendedor obriga-se a adquirir o proprio imovel do

futuro ocupante para, ato continuo, dar inicio as obras necessarias.

Assim, as partes poderdo determinar, no instrumento particular do built to suit, a
obrigacdo do empreendedor adquirir 0 imovel do ocupante, além de consignar as prestacdes
decorrentes da construcdo e cessdo do uso. J& em instrumento apartado, firmado entre

empreendedor e ocupante, as partes deverdo lavrar escritura publica de venda e compra®,

Ainda na hipétese da compra e venda ser realizada entre empreendedor e futuro
ocupante, as partes poderdo, também, estabelecer todas as obrigacdes do contrato built to
suit numa mesma escritura publica, ocasido em que a compra e venda atendera ao requisito
de validade da Lei (art. 108, do Codigo Civil*’), imposta para a transmissdo da propriedade.
Nessa hipotese, as prestacdes da compra e venda, empreitada e cessdo do uso estardo
compreendidas em um mesmo instrumento publico. Para tanto, as partes deverdo atender aos
requisitos necessarios para que seja lavrada escritura publica (art. 215, § 1°, do Cddigo
Civil*®).

Sem prejuizo, ainda que os contratantes ndo tenham firmado o contrato de compra e

venda (hipotese em que o empreendedor adquiriu imével de terceiro) nada obsta que firmem

4 Essa situacdo aproxima-se do contrato sale & lease back, com a diferenca que nesse contrato, inexiste a
prestacdo da empreitada.

47«Art. 108. Ndo dispondo a lei em contrario, a escritura ptiblica é essencial a validade dos negécios juridicos
gue visem a constituicdo, transferéncia, modificacdo ou renlncia de direitos reais sobre imdveis de valor
superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais”.

48 Art. 215. A escritura pablica, lavrada em notas de tabelido, é documento dotado de fé pudblica, fazendo prova
plena.

§ 12 Salvo quando exigidos por lei outros requisitos, a escritura pablica deve conter:

| - data e local de sua realizacdo;

Il - reconhecimento da identidade e capacidade das partes e de quantos hajam comparecido ao ato, por si, como
representantes, intervenientes ou testemunhas;

111 - nome, nacionalidade, estado civil, profissdo, domicilio e residéncia das partes e demais comparecentes,
com a indicagdo, quando necessario, do regime de bens do casamento, nome do outro conjuge e filiacdo;

IV - manifestacdo clara da vontade das partes e dos intervenientes;

V - referéncia ao cumprimento das exigéncias legais e fiscais inerentes a legitimidade do ato;

VI - declaracdo de ter sido lida na presenca das partes e demais comparecentes, ou de que todos a leram;

VII - assinatura das partes e dos demais comparecentes, bem como a do tabelido ou seu substituto legal,
encerrando o ato.
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0 contrato built to suit por escritura publica, estabelecendo, no instrumento publico, as
obrigacdes da construgio e cessdo do uso®.

Até porque, nos termos do art. 109, do Cddigo Civil®®, permite-se, no d&mbito da
autonomia dos contratantes, o poder de derrogar a liberdade de forma para garantia de maior
formalidade do contrato, integrando a solenidade ao negdcio juridico.

Assim, caso 0 negocio juridico firmado entre as partes compreenda a venda do
imével, obrigatoriamente as partes deverdo lavrar escritura publica, mas, ndo sendo

transferida propriedade, facultativamente poderdo firmar o instrumento publico.

A maior dificuldade, certamente, sera o registro da escritura publica ou mesmo do
instrumento particular de contrato built to suit no cartério imobiliario. Por isso que, para nao
dificultar a transferéncia da propriedade, caso o negdcio juridico firmado pelas partes
compreenda as prestacGes da compra e venda, empreitada e cessdo do uso, como forma de
ndo ver obstado o registro da compra e venda, sugere-se que a transferéncia da propriedade
seja firmada em instrumento apartado das prestacbes da empreitada e cessdo do uso.
Todavia, desde ja manifestamos nosso entendimento que o cartorio imobiliario ndo poderia
apresentar obices para o registro de um titulo que compreenda todas aquelas prestacdes. Essa

questdo sera melhor estudada na Parte IV, capitulo 4.

Retornando ao estudo da natureza juridica, deve restar claro que, em todas as
hipoteses, ou seja, tendo o empreendedor adquirido o imével de terceiros ou do proprio
futuro ocupante, ao longo do contrato built to suit, o proprietario devera ser o empreendedor
e nunca o ocupante. Até porque, fosse o ocupante o proprietario do imovel, inexistiria a
prestacdo da cessdo do uso (locacdo). Caso o empreendedor realizasse obra no imével do
ocupante, autorizando o pagamento de forma parcelada no tempo, teriamos um contrato

tipico de empreitada e nada mais (€ possivel, contudo, que o proprietario/ocupante tenha

49 Ressalte-se, contudo, que a escritura pablica ndo é essencial a validade do contrato built to suit, que ndo é
um contrato solene. O contrato built to suit, portanto, podera ser firmado por instrumento particular. A escritura
publica é apenas requisito necessario em caso de aquisicdo de imével que supere 30 salarios minimos, nos
termos do art. 108, do Cadigo Civil.

%0 “Art. 109: No negécio juridico celebrado com a clausula de ndo valer sem instrumento publico, este ¢ da
substancia do ato”.
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conferido direito de superficie a terceiros, o que ndo inviabilizaria, nesse caso, a formatacdo
do built to suit).

Assim, como verificado, o contrato built to suit sempre possuird a prestacdo da
locacdo, uma vez que havera a cessdo da frui¢do e uso da coisa, mediante remuneragdo. Da
mesma forma, sempre haverd a prestacdo da empreitada, porque o built to suit requer a
realizacdo de construcéo ou substancial reforma do imdvel que sera cedido ao ocupante.

Nesses termos, € possivel imaginarmos o seguinte quadro:

a) Empreitada + Locagdo = Built to Suit

b) Compra e Venda + Empreitada + Locacdo = Built to suit

Segundo Rodrigo Xavier Leonardo®!, sdo elementos indispensaveis para a
qualificacdo do built to suit (i) a estipulagdo da obrigacdo de fazer, adquirir, construir ou
reformar determinado bem imovel para cedé-lo ao uso e/ou fruicdo onerosamente; (ii) a
previsdo do preco para pagamento pelo credor do uso e/ou fruicdo, mediante prestacdo que
envolva a retribuicdo pelo uso e pelo investimento e, por fim, (iii) a determinacdo de prazo

certo para a cessdo do uso®2.

Naturalmente que a criatividade dos contratantes e a autonomia privada podem fazer
com que outros institutos juridicos sejam utilizados a margem do contrato built to suit

visando a concretizar o negocio juridico.

Nesse sentido, por exemplo, Fernanda Henneberg Benemond®?® afirma que as partes
poderdo acordar no built to suit que o empreendedor, em vez de adquirir determinada

propriedade (compra e venda) obriga-se a adquirir direito real de superficie sobre

51 LEONARDO, Rodrigo Xavier. O contrato built to suit. In: CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito
Empresarial. t. IV. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais - Thomson Reuters, 2016, p. 427.

52 Discordamos parcialmente de Rodrigo Xavier Leonardo. N&o nos parece que o prazo do contrato built to
suit deva ser fixado por prazo determinado. Ndo h& nenhuma determinacéo legal nesse sentido. Ainda fosse
considerado contrato tipico de locacdo comercial, a prdpria Lei do Inquilinato permite que o contrato seja
firmado por “qualquer prazo”, dependendo apenas da vénia conjugal para contratos por prazo superior a 10
anos (art. 3°, da Lei do Inquilinato). Custddio da Piedade Ubaldino Miranda, ao comentar o art. 3°, afirma que
a Lei do Inquilinato permite que os contratos vigorem por qualquer tempo, seja prazo determinado ou
indeterminado. Segundo o autor, impera, nesse dominio, sem maiores restri¢oes, a regra da autonomia privada.
(MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Comentarios ao Cédigo Civil: Dos Contratos em Geral. Coord.
Antonio Junqueira de Azevedo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 25).

53 BENEMOND, Fernanda Henneberg. Contratos Built to Suit. Sdo Paulo: Almedina, 2013. p. 59.
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determinado terreno para, posteriormente, realizar o empreendimento e ceder o uso da posse

ao futuro ocupante.

A situacdo parece factivel. Imagine-se a hipdtese em que o proprietario de um
determinado terreno, sem capital para investir na construgéo, recebe oferta de empreendedor
imobiliario para que seja cedido o direito real de superficie do terreno pelo prazo
determinado de vinte anos, oportunidade em que o empreendedor, além de pagar uma
determinada quantia, ira executar um empreendimento imobiliario no prazo de até trinta

meses.

Com o aceite do proprietario, o empreendedor-superficiario podera construir no
terreno, tornando-se proprietario resoltvel das acessdes, enquanto o proprietario mantém a
titularidade sobre o solo (art. 1.369, do Cédigo Civil®*).

Firmado contrato built to suit e finalizada a obra, o empreendedor-superficiario cede
o direito de uso do imovel ao ocupante. Findo o prazo do built to suit, o empreendedor-
superficiario obtém o retorno de seu investimento e o proprietério, antes detentor de um
terreno sem finalidade, agora possui um empreendimento imobiliario (art. 1.375, do Codigo

Civil) e poderé vendé-lo ou mesmo alugé-lo ao ocupante ou a terceiros.

Essa circunstancia também pode ser bastante favoravel ao empreendedor que, em vez
de despender elevado valor na aquisi¢do do terreno, paga um valor muito abaixo do preco
de venda para que possa ter o direito de superficie sobre o terreno e nele erigir a obra.

Atente-se que, no caso descrito acima, ha dois negocios juridicos distintos, com a
participacao de trés pessoas diversas. No instrumento pablico de concessdo do direito real

de superficie, o proprietario concede ao investidor-superficiario o direito de construir em seu

54 As partes podem constituir direito de superficie com fundamento no Cédigo Civil, sem prejuizo de elegerem
0 regime da Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade). Embora existam diferencas conceituais entre as
modalidades, isso ndo significa que o direito de superficie disposto no Cddigo Civil tenha sido revogado.
Ademais, o Enunciado n°® 93, da Jornada de Direito Civil estabelece que “as normas previstas no Cédigo Civil,
regulando o direito de superficies, ndo revogam as normas relativas a direito de superficie constantes no
Estatuto da Cidade, por se instrumento de politica de desenvolvimento urbano”. Atente-Se que o direito de
superficie disciplinado no Caédigo Civil, a rigor, ndo permite execugdo de obra no subsolo do terreno. Todavia,
o paragrafo Unico do art. 1.369, excepciona a regra, autorizando a obra se isso for inerente ao objeto da
concessdo. Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, se a constru¢cdo no subsolo for
fundamental ao empreendimento, nada obsta que seja realizada a obra (FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 62 ed. Salvador: Lumen Juris, 2010. p. 420)
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terreno, mediante o pagamento (ou ndo) de uma determinada remuneracédo (art. 1.370, do
Codigo Civil*®). Ja no instrumento de built to suit (publico ou particular) firmado entre o
investidor-superficiario e o ocupante, as partes estabelecem as obrigacGes decorrentes da
empreitada e da cessdo do uso, mediante o pagamento de uma remuneracdo mensal. Dessa
forma, as obrigacdes entabuladas no direito de superficie ndo atingem diretamente o futuro
ocupante, que ndo participa daquele negécio. Diante disso, valendo-nos do exemplo trazido
acima, por se tratar de negocios distintos, as obrigacdes entabuladas na concessdo de direito
de superficie ndo atingem diretamente o contrato built to suit (excecao seria caso o futuro
ocupante fosse anuente do direito real de superficie e ali se obrigasse em determinadas

avencas).

Além do direito de superficie e securitizacdo dos créditos provenientes do contrato
built to suit, outros negocios juridicos firmados a margem do negocio principal também
podem ser celebrados pelas partes, tais como seguro de obra ou mesmo prestacao de servico

de manutencéo da edificacéo.

De todo modo, tal como verificado, o contrato built to suit implica nas obrigacGes de
empreitada e cessdo do uso, podendo ou ndo conter a obrigagcdo da compra e venda. A unido
de tantos tipos contratuais torna dificil a determinagdo da natureza juridica do instituto.
Estamos diante de contrato de locacdo pura e simplesmente? Ou contrato de locagdo com

aspectos envolvendo prestacdes da empreitada?

A discussdo da natureza juridica, como se v&, caminha ao lado da analise da

tipicidade ou atipicidade do contrato.

A considerar a combinacdo de todos esses elementos no negocio juridico do contrato
built to suit é possivel asseverar a sua atipicidade? Em principio, sim. Todavia, como se sabe,
0 contrato built to suit encontra-se disposto no art. 54-A da Lei do Inquilinato, o que, para
alguns, como veremos, teria tornado o built to suit uma espécie de locagdo ou mesmo um
contrato de locagéo comercial pura e simplesmente. S30 essas as questdes a serem tratadas

no proximo capitulo.

5 “Art. 1.370. A concessdo da superficie sera gratuita ou onerosa; se onerosa, estipulardo as partes se o
pagamento serd feito de uma s6 vez, ou parceladamente.”
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2) Classificacéo dos contratos built to suit pela sua atipicidade

2.1 Contratos atipicos e sua classificacdo

Contrariamente ao Direito Romano, que classificava os contratos em nominados e
inominados®®, modernamente, a doutrina inclina-se pela classificacio dos contratos nio a
circunstancia do contrato ter uma designacgdo propria, mas sua tipicidade legal, ou seja, um

modelo regulativo tipico.

Criticando a “tirania dos nomes”, Antonio Junqueira de Azevedo®’ sustenta que até
mesmo 0s contratos inominados também tém um regime juridico; ainda que se admita para
eles uma maleabilidade maior, a verdade é que, no minimo, eles estdo submetidos as regras

dos contratos em geral.

Os contratos atipicos sdo comumente classificados pela doutrina como atipicos puros
e atipicos mistos. Segundo Pedro Pais de Vasconcelos®®, os contratos atipicos puros sdo
aqueles cujo objeto é completamente diferente dos demais tipos contratuais legais. Por outro
lado, os contratos atipicos sao mais frequentes quando o objeto contratual possui elementos
dos contratos tipicos. Sdo chamados de contratos atipicos mistos, porque construidos a partir

de um ou mais tipos que sdo combinados ou modificados®®.

% Segundo Alvaro Villagca Azevedo, a distingdo entre contratos nominados e inominados tinha em Roma
importancia capital, pois 0s contratos inominados, romanos, impediam a existéncia de qualquer outro pacto
gue nao estivesse admitido pelo costume e consolidado segundo o Direito dos Quirites. Os contratos que ndo
figurassem expressamente nesse rigido sistema ficavam a margem da protecéo juridica. Eram conhecidos como
pacta. No entanto, a criagdo de novas figuras contratuais, nascidas das necessidades socioecondmicas, no
passar dos tempos, desencadearia 0 processo de abrandamento do rigor do antigo quadro quiritario dos
contratos. Plantava-se, assim, a semente da liberdade de contratar e contratual, que viria a revolucionar o mundo
dos negécios. O primitivo formalismo exagerado dos romanos, que ndo admitia protecao juridica aos contratos
inominados, teve como limite final a época de Justiniano. E por isso que, numa fase posterior, os juristas viram
a necessidade premente de aceitar como contratos todos os pactos sinalagmaticos, cumpridos por uma das
partes. 1sso ocorreu em principios da era imperial, quando esses juristas, dentre eles Aristdo, sob o Império de
Trajano, assim agiram escudados no principio da equidade. Ricardo Lorenzetti também assevera que “en el
Derecho Romano se utiliz6 la categoria de los contratos nominados para fijar de un modo cerrado la
possibilidad de crear obligaciones: s6lo en los casos permitidos por la ley podian surgir obligaciones de fuente
contratual. A fin de flexibilizar esta rigidez el Derecho Justiniano incorporé a los innominados”.
(LORENZETTI, Ricardo. Tratado de los contratos. Tomo 1. 22 ed. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni Editores,
[s.d]. p. 14)

5" AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade e Eficacia. 4% ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 146.

%8 VASCONCELQOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 216.

%9 Segundo Menezes Cordeiro, em sentido amplo, o contrato atipico é todo aquele que ndo se possa reduzir a
um tipo legalmente fixado: abrange o contrato misto e o contrato atipico em sentido estrito. (MENEZES
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Na realidade, como bem apontado por Menezes Cordeiro®, devemos reconhecer que,
desde o século 1l a.C., cinco contratos acabam por servir de matriz aos outros, quais sejam,

compra e venda, doagdo, sociedade, matuo e mandato.

O que da uma fisionomia prépria aos contratos atipicos mistos € o fato de nédo
corresponderem a um Gnico modelo tipico, e sé a esse modelo tipico, que Ihes dé um quadro

regulativo que permita a contratagdo por referéncia e a integracio de sua disciplina®®.

Rodrigo Leonardo Xavier®?, com fundamento na obra de Enneccerus e Lehman,
assevera que sdo caracteristicas dos contratos mistos (i) a coexisténcia de uma pluralidade
de pressupostos ou elementos provenientes de diversos contratos tipicos; (ii) surgimento de
uma causa diversa daquela pertinente aos diversos contratos tipicos mesclados; (iii)
diferenciacdo estrutural e funcional entre os contratos mistos e 0s contratos tipicos ou por
eles mesclados; (iv) surgimento, com o contrato misto, de uma operacao diversa daquela

engendrada pelos contratos tipicos que o formam.

A maior parte dos contratos tipicos formou-se a partir de contratos mistos. Uma vez
tipificados, esses contratos deixam de ser atipicos mistos para se tornarem tipicos. E o caso
dos contratos de distribuicdo, transporte e corretagem, tipificados pelo Cédigo Civil de 2002.

No Cddigo Civil brasileiro, no Titulo VI, do Livro do Direito das Obrigacdes, ha
disciplina de vinte e trés contratos. Além disso, na legislacdo extravagante, encontramos
outros modelos regulativos, tais como locacdo de imovel urbano, arrendamento rural, dentre

outros.

Os modelos contratuais, na realidade, ndo séo criados pelo legislador. Nenhum
contrato nasce tipico®®. Em verdade, apds tornar-se socialmente tipico, o direito, por uma

questdo de seguranca juridica, de forma a disciplinar esses comportamentos e situagdes

CORDEIRO, Antoénio. Tratado de Direito Civil Portugués. Direito das obrigacdes: contratos e negécios
unilaterais. v. 1. Tomo Il. Coimbra: Almedina, 2010. p. 209).

80 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de Direito Civil Portugués. Direito das obrigagdes: contratos e
negdcios unilaterais. v. 1. Tomo 1. Coimbra: Almedina, 2010. p. 209.

61 VASCONCELQOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 217.

62 _LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no Mercado Habitacional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 101.

83 A esse respeito, verificar: AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico e declaracdo negocial:
nogdes gerais e formacdo da declaracdo negocial. Tese (Titularidade). Sdo Paulo: FDUSP, 1986.
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humanas, ou até mesmo para possibilitar a incidéncia de impostos, pode ter interesse em

regulamenta-los.

O contrato é socialmente tipico, segundo Pedro Pais de Vasconcelos®, quando
possui, na pratica ou nos usos, um modelo de disciplina que seja também pelo menos
tendencialmente completo. Esse modelo regulativo, que é o tipo social propriamente dito,
constitui a principal fonte e critério de integracdo da parte nédo estipulada dos contratos que

Ihe correspondam.

Mesmo que socialmente tipico, enquanto ndo recepcionado pela lei, ainda estamos
diante de um contrato atipico®. Essa avaliacéo, ou seja, a necessidade (ou n&o) de tipificar

determinada conduta social deve ser realizada pelo legislador.

E por que o legislador opta por tipificar condutas sociais? Segundo Pedro Pais de
Vasconcelos®®, quando o legislador define os tipos, fechando-os, atua geralmente por
preocupacOes de seguranca e de rigor, com o intuito de proporcionar exatiddo ao exercicio

juridico, certeza a aplicagdo do Direito.

Segundo Antonio Menezes Cordeiro®, os tipos contratuais apresentam algumas
vantagens: (i) fixam o regime mais habitual, a nivel supletivo, poupando as partes a
necessidade de desenvolver um articulado mais completo: sempre arriscado e mais oneroso;
(ii) estabelecem o sistema de maior equilibrio para regular os interesses em presenca; em
regra, os tipos legais exprimem soluc@es antigas, aperfeicoadas ao longo dos séculos e, nessa
medida, de maior justica e harmonia e (iii) facilitam a intervencéo do Estado, quando se trate

de fixar regimes imperativos para vetores sensiveis (0 arrendamento ou o trabalho, como

6 VASCONCELQOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 215

85 E por isso que discordamos da posicao de Maria Helena Brito, que entende que so se podera falar de contratos
atipicos em relacdo a contratos absolutamente novos, que ndao correspondam, nem aos tipos legais, nem a
qualquer dos contratos sociais aceites em determinada ordem juridica. Assim, segundo a autora, contratos
atipicos sdo aqueles que, ndo sendo realizados de forma reiterada e ndo tendendo a ser novas figuras contratuais
com carater permanente e geral, se apresentam de forma isolada e esporadica, e em relacdo aos quais ndo existe
uma disciplina legal e social concreta; sdo contratos que, pela sua estrutura nova e original, ndo podem ser
reconduzidos nem aos tipos legais nem aos tipos sociais. (BRITO, Maria Helena. O contrato de concesséo
comercial: descrigdo, qualificagdo e regime juridico de um contrato socialmente tipico. Coimbra: Almedina,
1990. p. 169/170).

6 WVASCONCELQS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 41.

67 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de Direito Civil Portugués. Direito das obrigagdes: contratos e
negdécios unilaterais. v. Il. Tomo 1. Coimbra: Almedina, 2010. p. 191.
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exemplos) ou de proibir concretas solugdes que, historicamente, tenham sido isoladas como

nocivas (pactos comissorios, pactos leoninos, dentre outros).

Mas ainda que o contrato a ser firmado pelas partes ndo esteja regulamentado pela
lei, seja socialmente tipico ou ndo, com base no principio da autonomia privada, isso ndo
impede as partes de contratar. Como bem ressaltado por Pontes de Miranda®, a vida é mais

rica do que a tipificacdo juridica.

Interessante, também, a adverténcia de Ricardo Lorenzetti®®, que afirmou estarmos
vivendo a “crise da tipicidade”, fendmeno natural, segundo o autor, a considerar as mutagoes

sociais em gue vivemos.

Expressamente, o art. 425, do Codigo Civil™ permite as partes estipular contratos

atipicos, sejam esses contratos decorrentes de condutas sociais tipicas, ou néo.

A importancia social dos contratos atipicos foi ressaltada por Maria Helena Brito’?,
quem afirmou que tais contratos constituem o instrumento idoneo para realizar certos fins e
interesses da vida econdmica e social que ndo seriam prosseguidos, como tal, por meio dos

tipos legalmente admitidos e disciplinados’2.

A considerar o atual cenario globalizado da economia brasileira, com bastante

frequéncia vemos investimentos sendo realizados no Brasil, por empresas estrangeiras, que

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral — Negocios
juridicos. Representacdo. Conteido. Forma. Prova. Tomo 3. 22 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. 175.

8 LORENZETTI, Ricardo. Tratado de los contratos. Tomo 1. 2% ed. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni
Editores, [s.d]. p. 16.

0 A possibilidade das partes firmarem contratos atipicos também é permitida no Direito Portugués. Todavia,
ndo se utiliza a expressdo “contrato atipico”. Na realidade, sob o titulo “liberdade contratual”, o art. 405, do
Codigo Civil Portugués determina que: “Dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de fixar livremente
o contelido dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste codigo ou incluir nestes as clausulas
que lhes aprouver.” “As partes podem ainda reunir no mesmo contrato regras de dois ou mais negdcios, total
ou parcialmente regulados na lei.” Da mesma forma, o Cddigo Civil Italiano, sob o titulo “autonomia
contrattuale” determina, no art. 1322: “Le parti possono liberamente determinare il contenuto del contratto nei
limiti imposti dalla legge (e dalle norme corporative). Le parti possono anche concludere contratti che non
appartengono ai tipi aventi una disciplina particolare, purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di
tutela secondo l'ordinamento giuridico.”

I BRITO, Maria Helena. O contrato de concessdo comercial: descrigdo, qualificacdo e regime juridico de um
contrato socialmente tipico. Coimbra: Almedina, 1990. p. 156.

2 Francesco Messineo afirma que o contrato atipico é o indicio mais seguro que a vida juridica sempre se
encontra em perene movimento. (MESSINEO, Francesco. Dottrina generale del contrato. 22 ed. Mildo: Giuffre
Editore, 1946. p. 179).
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se valem de modelos tipificados de seus paises de origem. E o caso, por exemplo, dos
contratos de time sharing, comuns na Europa e nos Estados Unidos e que hé alguns anos séo
firmados com maior frequéncia no Brasil?, todavia sem que a Lei brasileira possua qualquer
regramento especifico’. Assim, embora ja seja um contrato socialmente tipico,
possivelmente porque ainda realizado sem grande expressividade, o legislador brasileiro ndo
tipificou tal conduta. E possivel, ainda, que mesmo sendo realizado com maior frequéncia,

entenda o legislador que referido contrato ndo requer regulamentacéo especifica.

Assim, um dos fatores que pode influenciar o legislador a néo tipificar determinado
contrato é verificar que a sua atipicidade néo é fator determinante para a litigiosidade.

Veja-se, portanto, a importancia dos contratos atipicos em uma economia livre. Nao
fosse assim, os investimentos a serem realizados no pais dependeriam de condutas
contratuais ja preestabelecidas no texto legal. Os contratos atipicos facilitam que novos
negocios sejam realizados, desde que ndo ultrapassem os limites impostos pelo Cadigo Civil.
Nesse sentido, veja-se que 0s contratos built to suit ja eram firmados muito antes mesmo da
edicédo da Lei 12.744/2012.

E a classificacdo dos contratos entre tipicos e atipicos € muito relevante. Nao é apenas
uma importancia académica, mas, sobretudo uma importancia de cunho préatico. Sdo duas as
justificativas. A primeira diz respeito ao fato de que, dessa atividade, pode resultar a
exigibilidade de pressupostos de validade especiais para o contrato em questdo. A segunda
refere-se ao fato de que, dessa classificacdo, depende a aplicabilidade de normas legais de

natureza dispositiva que complementam a regulamentacao elaborada pelas partes.

De fato, conforme sera visto adiante, a aplicagéo e hierarquia das regras juridicas nos

contratos tipicos e atipicos sdo absolutamente distintas, razdo pela qual ha necessidade de

3 Os contratos de time sharing, segundo algumas reportagens, embora timidos, vdo se firmando no cenario
nacional. http://www.valor.com.br/financas/3419226/vai-viajar-sistema-de-time-share-exige-cuidados.
Acesso em 28 de dezembro de 2015. Recentemente, diga-se, o Superior Tribunal de Justica conferiu o carater
real a esse contrato: “[...] A multipropriedade imobiliaria, mesmo ndo efetivamente codificada, possui natureza
juridica de direito real, harmonizando-se, portanto, com o0s institutos constantes do rol previsto no art. 1.225
do Codigo Civil; e o multiproprietario, no caso de penhora do imével objeto de compartilhamento espaco-
temporal (time-sharing ), tem, nos embargos de terceiro, o instrumento judicial protetivo de sua fracdo ideal
do bem objeto de constri¢ao”. (Superior Tribunal de Justica de Sdo Paulo, REsp 1.546.165-SP, Rel. Min.
Ricardo Villas Bbdas Cueva, j. 26 de abril de 2016).

4 Em outros paises, a exemplo de Portugal (Decreto-Lei n° 37/2011, de 10 de marco de 2011), referido contrato
possui regulamentacgdo especifica.
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qualificar e classificar o built to suit nesse aspecto. Antes disso, contudo, necessario estudar
a classificagdo dos contratos atipicos.

Segundo Alvaro Villaca de Azevedo’, os contratos atipicos mistos subdividem-se
numa tripla classificacdo (i) com contratos ou elementos somente tipicos; (ii) com contratos

ou elementos somente atipicos e (iii) com contratos ou elementos tipicos e atipicos.

Essa classificacdo, contudo, é demasiadamente mais simples daquela utilizada por
Menezes Cordeiro’®. O autor portugués elenca quatro grandes categorias de contratos
atipicos mistos.

a) Contratos complementados ou contratos tipicos com prestacdes subordinadas de

outra espécie:

Nesse tipo de contrato, temos uma composicao que, no essencial, enquadra-se num
tipo contratual, mas que, a acompanhar esse nucleo, apresenta prestacfes préoprias de outras
figuras. Como exemplo, cite-se os casos da locacdo do quarto mobiliado com servicos ou da
compra de cereal em sacos que, passado algum tempo, devam ser restituidos’’. Nesses casos,
impde-se um juizo global sobre o contrato: uma clausula de “somenos” sera insuficiente para

gue um contrato tipico passe a misto.

b) Contratos combinados ou maltiplos:

Uma das partes esta adstrita a uma prestacdo propria de certo tipo, enquanto a outra
se vincula a diversas prestacGes redutiveis a distintos tipos contratuais. Os exemplos
frequentes sdo o da habitacao e servicos conexos contra uma unica contraprestacdo ou o do
transporte maritimo, que inclui, contra um preco, a empreitada, a locacdo de cabine e

aquisicdo de alimentos.

5 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p.
144/145.

6 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de Direito Civil Portugués. Direito das obrigagdes: contratos e
negécios unilaterais. v. 1. Tomo II. Coimbra: Almedina, 2010. p. 212 e seguintes.

" Ainda como exemplos, o autor cita a compra de um fato, cabendo ao lojista fazer bainhas e dar outros
retoques; apalavra-se um quadro antigo, devendo o antiquario proceder ao restauro; aluga-se um apartamento,
cabendo ao locador fazer pintar as paredes ou mandar compor os canos. (MENEZES CORDEIRO, Antonio.
Tratado de Direito Civil Portugués. Direito das obrigacdes: contratos e negdcios unilaterais. v. 1. Tomo II.
Coimbra: Almedina, 2010. p. 213).
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c) Contratos duplos ou hibridos:

Uma das partes esta adstrita a uma prestacdo propria de um tipo contratual, enquanto
a outra se enquadra na prestacao tipica de outro. O caso citado pelo autor portugués é o do
porteiro: fica adstrito & prestacdo de trabalho, recebendo em troca o alojamento. H& um
hibrido de trabalho/arrendamento.

d) Contratos indiretos

S&0o 0s contratos em que as partes usam um determinado tipo contratual, mas fazem
de tal modo que prosseguem, de fato, a composicao de interesses proprios de um tipo diverso.
Como exemplo, cite-se a compra e venda feita por um preco simbolico que, na realidade,

traduz-se em doagéo.

O enguadramento de um contrato atipico na classificacdo acima nédo é tdo simples.
Da mesma forma, muitas vezes temos dificuldades em saber se determinado modelo juridico
€ um contrato tipico ou atipico. Analisemos alguns critérios, antes de classificarmos a

tipicidade ou atipicidade do contrato built to suit.

2.2 Critérios de qualificacdo de tipicidade ou atipicidade contratual.

A classificacdo da tipicidade ou atipicidade dos contratos, em certos casos, nao €
matéria simples. Segundo Rui Pinto Duarte’®, a primeira e mais direta via para a submisséo
de um contrato ao regime tracado pela lei para um tipo contratual é da sua qualificacdo como

pertencente a esse tipo.

Trata-se basicamente de um exercicio de subsuncdo dos elementos essenciais do
contrato ao elemento tipico mais proximo. Se os elementos essenciais forem suficientemente
enguadrados no tipo, temos um contrato tipico. Em caso negativo, sendo insuficientes ou
incongruentes as prestacdes daquele contrato ao tipo legal, estamos a tratar de um contrato

atipico.

8 PINTO DUARTE, Rui. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000. p. 61.
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Essa conducédo dos elementos essenciais do contrato ao tipo legal, segundo Custodio
da Piedade Ubaldino Miranda’®, se faz por um processo binario, de inclusio ou excluséo, do
contrato concreto ou conceito de que se trata. Por exemplo, conclui-se que o contrato é de
compra e venda se ele contém, no minimo, os elementos essenciais correspondentes ao tipo
legal. No processo tipoldgico, a operacdo a realizar é a qualificacdo, pela qual se procura
achar, no contrato concreto, os indices do tipo legal de que se trata, isto é, os fatores,
elementos, que, no conteudo contratual, na estipulacao das partes, sinalizam a identificacdo

do contrato com o tipo.

Esse método, como bem ressalta Paula Miralles de Araujo®, é o meio mais natural

de conducéo do raciocinio de qualifica¢do contratual.

Justamente por isso a licdo de Antbnio Junqueira de Azevedo a respeito dos
elementos do negdcio juridico torna-se relevante ao estudo dos contratos atipicos.

Segundo Manuel Januario Gomes®!, sdo os elementos essenciais que definem o

contrato e que justificam a aplicacdo do respectivo regime.

Ocorre que o critério de qualificacdo da tipicidade do contrato pelos elementos
essenciais, segundo Rui Pinto Duarte®?, nfo se mostra suficiente. Segundo Pinto Duarte, a
norma juridica, porque € um juizo de valor, ndo é desagregavel sem perda de sentido; a soma
das partes em que a norma seja analisavel nunca atinge o sentido desta; assim, o esforco da
decomposicdo de uma norma juridica em elementos, sendo obviamente Gtil para sua

compreensdo, mostra-se insuficiente para aplicagéo do Direito.

Da mesma forma, Hugo Duarte Fonseca® assevera que esse critério (intitulado por

alguns como método da subsungéo) é posto em crise pela infindavel riqueza que resulta da

 MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Comentarios ao Codigo Civil: Dos Contratos em Geral. Coord.
Antdnio Junqueira de Azevedo. Séo Paulo: Saraiva, 2013. p. 110.

8 ARAUJO, Paula Miralles de. Contratos built to suit: qualificacdo e regime juridico. Dissertagdo de Mestrado
apresentada a Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco. Sdo Paulo, 2014. p. 55.

81 JANUARIO GOMES, Manuel. Constituicdo da relagio de arrendamento urbano: sua projecdo na
pendéncia e extincdo da relagdo contratual. Coimbra: Almedina, 1980. p. 48 Apud Rui PINTO DUARTE,
Rui. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000. p. 88.

8 PINTO DUARTE, Rui. Tipicidade e atipicidade dos contratos. Coimbra: Almedina, 2000. p. 89.

8 FONSECA, Hugo Duarte. Sobre a tipicidade dos contratos de instalacdo de lojistas em centros comerciais:
da tipicidade como pretexto a atipicidade enquanto contexto. Boletim da Faculdade de Direito. Universidade
de Coimbra. v. LXXX. Coimbra: 2004. p. 709/710.
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multifacetada complexidade do que é concreto. Assim, ainda segundo o autor, ao juizo de
tipicidade importa ndo apenas uma semelhanca de elementos isolados entre si, mas antes a

interconexdo com que justamente a préatica se encarregar de oferecer.

Essa operacgéo de subsuncgéo dos elementos essenciais a certo tipo legal pode parecer
matéria simples quando estamos a tratar dos contratos tipicos. Os problemas aparecem
quando estamos a tratar de contratos que possuem variantes em que esse referido juizo de
subsuncdo se torna mais dificil. A variante de uma prestacdo poderia levar o intérprete,

erroneamente, a imaginar estar diante de um tipo legal quando, na realidade, ndo esta.

Justamente em razdo dessa dificuldade é que a doutrina ndo entende o método de
subsuncdo dos elementos essenciais como um critério universal e totalmente seguro para
qualificar um contrato como tipico ou atipico. Embora referido critério seja 0 mais comum,

ha outros métodos.

Um deles € o recurso a ideia de causa. A causa do contrato, segundo Torguato
Castro®4, é o fim que se propde o agente, 0 escopo em vista do qual o efeito é procurado.
Ainda segundo o autor, causa € o fim que informa o ato, que lhe d& a sua individualidade;
pois todo ato, considerado em sua existéncia externa, objetiva, existe em funcdo de um fim
certo. Assim, segundo Torquato Castro, ndo é qualquer proposito psicolégico do agente, mas
aquele propdsito ou escopo-imediato que tem a virtude de informar o ato, garantindo-lhe a

individualidade conceitual.

Segundo Pedro Paes de Vasconcelos®, a causa do contrato, como fungio econémica,
pode ser (til para a qualificagdo do contrato. Contudo, como “indice do tipo”, ou seja, como
forma de classificacéo pela tipicidade ou atipicidade, ndo possui utilidade. Isso porque, na
realidade, segundo o autor, a causa do contrato relaciona-se com a fungédo do contrato. Essa
funcdo costuma ser referida como funcéo econémica ou, ainda, funcdo econémico-social.
Ocorre que tais fung¢fes ndo esgotam as virtualidades da fungdo como indice de tipo, porque
0s contratos ndo tém necessariamente de ter um contetdo econdmico ou relevancia social e
mesmo aqueles que os tém ndo esgotam necessariamente nos dominios econdémicos e social

a sua funcéo.

8 CASTRO, Torquato. Da causa do contrato. Recife: Imprensa Universitaria, 1966. p. 9.
8 WVASCONCELQOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 128.
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Assim, conclui Pedro Paes de Vasconcelos® que a causa do contrato, como indice
do tipo, acaba por se confundir com a fungéo e parece entdo mais adequado referir a fungéo

e ndo a causa como indice do tipo de modo a prevenir e evitar equivocos.

Outro critério utilizado pela doutrina é qualificar a tipicidade ou atipicidade
localizando o “fim” do contrato. Segundo Paes de Vasconcelos, os fins que determinam as
partes a tomarem a decisdo de se vincularem, com tudo o que isso representa de
comprometimento pessoal, de perda de liberdade e de assuncao de risco, as utilidades que
pretendem alcancar, as finalidades com que prometem e se comprometem, sdo realidades
que ndo podem ser prescindidas para o entendimento correto e completo do que séo os

contratos que celebram®’,

O fim, segundo referido autor® é relevante para classificacdo da tipicidade ou
atipicidade nos casos em que, como caracteristica, faca parte do tipo contratual. Assim, a
comparacdo do fim do contrato concreto com a funcéo do contrato tipico, quer dizer, com a
funcdo do tipo, sob o critério da utilidade visada pelo contrato e potenciada pelo tipo, é muito

importante para a qualificacéo.

Ocorre que o fim do contrato é confundido, muitas vezes, com a prépria causa do
contrato. Torquato Casto®, como verificado anteriormente, entende que o fim é causa porque
atrai 0 agente; é o estimulo da sua vontade, a ideia que conduz e subordina a sua vontade, no
sentido de sua prépria realizacdo. Dai a dificuldade de se utilizar o fim do contrato como
indice do tipo de forma totalmente dissociada da causa do contrato.

O objeto do contrato também pode ter utilidade na classificacdo da tipicidade
contratual. Segundo Pedro Pais de Vasconcelos®, o objeto do contrato pode ter utilizagdo
porque é facil normalmente distinguir um navio de uma casa de habitacdo ou uma maquina
de remocéo de terras, para distinguir um arrendamento para habitacdo de um fretamento ou

de um aluguel.

8 WVASCONCELQOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 128.
87 WVASCONCELQOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 131.
8 VASCONCELQOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 133.
8 CASTRO, Torquato. Da causa do contrato. Recife: Imprensa Universitaria, 1966. p. 36.

% VASCONCELQOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 143.
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Maria Helena Brito®, de forma bastante didatica, reportando-se aos diversos critérios
da doutrina e em busca da caracterizagdo da tipicidade ou atipicidade de um contrato,

destaca:

a) A natureza da prestacao (por exemplo, a natureza de facere da prestacédo distingue a
empreitada da compra e venda)

b) O valor da prestacdo (por exemplo, a obrigacdo de guardar a coisa representa, em
relacdo ao deposito, a finalidade do contrato e, em relagdo ao comodato, mera
obrigacéo instrumental)

c) A existéncia de contraprestacdo (que distingue os contratos unilaterais e bilaterais)

d) A natureza da contraprestacdo (que distingue a compra e venda e a troca).

e) A qualidade de um dos contraentes (o contrato de transporte € mercantil quando o

transportador for uma empresa)

Enfim. Fato € que a lei ndo estabelece qualquer critério cientifico para a classificacéo
da tipicidade ou atipicidade do contrato. Da mesma forma, a doutrina também nao aponta,
de forma unanime, um critério absolutamente seguro. Assim, embora o critério dos
elementos essenciais seja 0 mais comum (e, possivelmente, o mais eficiente) ndo se pode
dizer a prevaléncia dessa técnica. E por isso que Paula Miralles de Araujo® afirma que
nenhum desses critérios se mostra mais ou menos legitimo e é possivel imaginar que o
resultado da aplicacdo de cada uma dessas teorias ou dos diferentes critérios podera resultar

em uma mesma conclusao, diferindo apenas quanto as premissas tedricas adotadas.

O que é unanime na doutrina é que a classificacdo de determinado contrato pela sua
tipicidade ou atipicidade deve ser tomada com extrema cautela na medida em que o esforgo
do intérprete de acomodacé&o de um contrato atipico no tipo legal incorreto pode criar o risco
de se renegar a vontade dos contratantes que pode ser, justamente, afastar o regramento legal

tipico®.

%1 BRITO, Maria Helena. O contrato de concessdo comercial: descrigdo, qualificacdo e regime juridico de um
contrato socialmente tipico. Coimbra: Almedina, 1990. p. 164/165.

92 ARAUJO, Paula Miralles de. Contratos built to suit: qualificacdo e regime juridico. Dissertacdo de Mestrado
apresentada a Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco. Séo Paulo, 2014. p. 58.

% ARAUJO, Paula Miralles de. Contratos built to suit: qualificacdo e regime juridico. Dissertacdo de Mestrado
apresentada a Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco. Sao Paulo, 2014. p. 59.
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Até porque, como bem lembrado por Maria Helena Brito®, é inegavel a tendéncia,
por parte dos intérpretes e, sobretudo da jurisprudéncia, de reconduzir qualquer contrato que
perante eles se apresente aos esquemas de um tipo legal. Esse processo de tipificacdo traduz
uma tendéncia do operador de ndo afastar, na apreciacdo dos novos problemas, solucdes ja

conhecidas e familiares®.

A tentativa de tipificar um contrato atipico pode trazer consequéncias juridicas
perigosas. Ao aplicar normas de um negdcio juridico tipico a um contrato inegavelmente
atipico, as partes podem ter a interferéncia de disposicGes legais que contrariam as clausulas
contratuais as quais deveriam prevalecer no modelo de atipicidade contratual.

Diante de tais dificuldades, resta, agora, classificar o contrato built to suit,

justificando a sua atipicidade.

2.3 Da atipicidade do contrato built to suit

Como visto anteriormente, o contrato built to suit possui prestacdes dos contratos de
locacdo, empreitada e, possivelmente, da compra e venda. Nesses termos, qual seria a

classificacdo do contrato built to suit, com relacdo a sua tipicidade?

Para classificarmos os contratos built to suit como contratos tipicos e atipicos,
necessario pensarmos em dois momentos distintos: antes e apds a promulgacdo da Lei
12.744/2012.

Antes da promulgagdo da Lei 12.744/2012, o contrato built to suit poderia ser
entendido, com maior facilidade, como um contrato atipico. Principalmente pelo fato de que
nédo havia no texto legal nenhuma mencao a esse tipo de contrato. Assim, embora fosse um
contrato socialmente tipico desde a década de 90, porque ndo regrado pela lei, era

considerado atipico.

% BRITO, Maria Helena. O contrato de concessdo comercial: descrigdo, qualificacdo e regime juridico de um
contrato socialmente tipico. Coimbra: Almedina, 1990. p. 156.

% E 0 que acontece, como se vera em seguida, com a aplicacéo da Lei do Inquilinato aos contratos de shopping
center.
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E bem verdade que uma possivel tese poderia entender que, embora sem qualquer
mencgéo ao contrato no texto legal e mesmo diante da prestacdo da compra e venda ou da
empreitada, ainda assim o contrato seria entendido como um contrato de locacdo pura e
simplesmente. Isso porque a prestacdo da locacdo poderia ser entendida como tipo de
referéncia. Seria a hipotese, por exemplo, dos contratantes do built to suit escolherem o tipo
contratual locacdo como tipo de referéncia, determinando, como pacto de adaptacdo, a

reforma ou construcdo do bem imovel (prestacdes da empreitada).

Para essa tese, segundo a classificagdo de Menezes Cordeiro, os contratos built to
suit poderiam ser tidos como contratos complementados ou contratos tipicos com prestagdes
subordinadas de outra espécie, uma vez que as prestacbes da empreitada ou da compra e
venda seriam prestacdes de menor importancia. Assim, a prestacdo da locacdo seria

preponderante ao tipo contratual do built to suit.

Por outro lado, outra tese poderia entender nao existir qualquer tipo referéncia, o que

tornaria um contrato atipico misto, porque construido da conjuncéo de mais de um tipo.

Nesse caso, segundo a classificagdo dos contratos atipicos acima apontada e referida
por Menezes Cordeiro, possivelmente os contratos built to suit poderiam ser classificados

como contratos atipicos mistos combinados.

Essa Gltima hipdtese parece a mais acertada. No contrato built to suit, em nossa
opinido, a prestacdo da locacdo ndo € referencial. As prestacdes da empreitada e,
eventualmente, da compra e venda, também possuem extrema relevancia. E justamente a

somatdria das prestacdes que faz surgir o built to suit.

N&o nos parece existir um tipo de referéncia dominante. O contrato built to suit ndo
¢ um contrato de locagdo atipico, muito menos um contrato de “locacio empresarial”%. A

esse respeito, correta € a interpretacio de Cristiano de Souza Zanetti®’ ao afirmar que néo ha

% Expresséo utilizada por Marcelo José Lomba Valenca (VALENCA, Marcelo José Lomba. Built-to-suit —
operagdo de crédito imobiliario estruturada. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais. v. 8 n. 27,
janeiro — marc¢o 2005. p. 330).

9 ZANETT]I, Cristiano de Sousa. Build to Suit — Qualificacdo e Consequéncias. In: BAPTISTA, Luiz Olavo;
e ALMEIDA PRADO, Mauricio (org.). Construcao Civil e Direito. Sdo Paulo: Lex Magister, 2011. p. 108.
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sentido qualificar o contrato built to suit como locacdo atipica, dado que a locacéo €

justamente um tipo contratual. Haveria, portanto, uma contraditio in terminis.

O contrato built to suit ndo &, assim, um contrato de locacao, com algumas prestacoes
do contrato de empreitada. Trata-se de contrato envolvendo prestagcdes decorrentes de
contratos de locacéo, empreitada e compra e venda (se 0 caso). N&o ha, todavia, nenhum tipo
dominante, a nosso ver. N&o é, portanto, mais locacdo e menos empreitada, mas, sim, locagédo

e empreitada.

Segundo Alvaro Villaga de Azevedo®, o elemento tipico, quando somado com outro
elemento tipico ou, mesmo atipico, desnatura-se, compondo-se esse conjunto de elementos
um novo contrato, uno e complexo, com todas as suas obrigacdes, formando algo individual

e indivisivel.

Tratando a respeito das obrigacdes do contrato built to suit e ressaltando a dificuldade
de sua qualificacdo juridica, Cristiano de Souza Zanetti®® afirma que as prestagbes que
qualificam a figura sdo, de um lado, a constru¢do somada a cessdo do uso e fruicdo e, de
outro, o pagamento das prestacdes periodicas. Troca-se, essencialmente, certo valor pela
construcdo e posterior locagdo. Constréi-se para alugar e se aluga porque foi construido.

Para reforcarmos a importancia da prestacdo da empreitada no built to suit,
reportamo-nos mais uma vez, as licdes de Menezes Cordeiro!?. Segundo o autor, para
avaliarmos se determinada prestacdo é relevante o suficiente para tornar determinado
contrato atipico misto, exige-se um juizo valorativo:

a) o valor econdmico relativo da prestacdo (no caso do built to suit, verificar se
empreitada representa uma parcela pequena da remuneracdo mensal);

b) a viabilidade do contrato sem a prestacdo tida como menos importante; (no caso do
built to suit, verificar se, caso inexistisse a prestacdo da empreitada, o contrato, ainda

assim, subsistiria);

% AZEVEDO. Alvaro Villaga. Contrato atipico misto e indivisibilidade de suas prestacdes. Revista dos
Tribunais. Ano 89. Vol. 773, p. 124.

9 ZANETT]I, Cristiano de Sousa. Build to Suit — Qualificacdo e Consequéncias. In: BAPTISTA, Luiz Olavo;
e ALMEIDA PRADO, Mauricio (org.). Construcdo Civil e Direito. Sdo Paulo: Lex Magister, 2011. p. 113.
100 MENEZES CORDEIRO, Antdnio. Tratado de Direito Civil Portugués. Direito das obrigacdes: contratos e
negécios unilaterais. v. 1. Tomo II. Coimbra: Almedina, 2010. p. 214.
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Realizando tal exercicio, verificamos que além da prestacdo da empreitada possuir
valor econdmico relevante (talvez até superior do que a cessdo do uso), ndo ha qualquer

possibilidade de se falar na viabilidade do contrato built to suit sem a execucéo da obra.

Como bem destacou Cristiano de Souza Zanetti'!, no built to suit a construgdo nio
€ uma prestacdo de segunda importancia. Muito ao contrério, sua devida execugdo €
imprescindivel para que seja atingido o objetivo perseguido pelas partes. Nesses termos, 0
autor conclui que built to suit e locacdo respondem a exigéncias diversas, embora

semelhantes e, portanto, sdo contratos distintos.

Da mesma forma, em julgado proferido também antes do advento da Lei
12.744/2012, o Tribunal de Justica de S3o Paulo'®? ja manifestava que a natureza do contrato
built to suit diferia daquela do contrato de locagdo. Segundo o julgado, o built to suit ndo é
um contrato “puramente de locacdo de imdvel, visto que esta é apenas uma de suas facetas,
na medida em que apresenta elementos dos contratos de construcdo, empreitada,

financiamento e incorporacao, além de outras caracteristicas proprias”.

Em artigo publicado no ano de 2007, ou seja, antes da promulgacdo da Lei
12.744/2012, André de Vivo e Gustavo de Castro®® afirmaram que a estrutura comercial,
imobiliaria e financeira que cerca a elaboracédo e celebracdo do contrato built to suit revela
que ele é um contrato atipico, uma vez que ndo havia legislacdo especifica que o regulasse,

estando sujeito as normas e principio gerais dos contratos.

Diante disso, antes da promulgacédo da Lei 12.744/2012, poderiamos defender que o
contrato built to suit se tratava de modalidade contratual atipica mista, sem que existisse
qualquer tipo dominante. Ndo havia uma regulamentacéo legal. A liberdade contratual e a

autonomia privada é que ditavam as regras contratuais.

101 ZANETT]I, Cristiano de Sousa. Build to Suit — Qualificacdo e Consequéncias. In: BAPTISTA, Luiz Olavo;
e ALMEIDA PRADO, Mauricio (org.). Construcao Civil e Direito. Sdo Paulo: Lex Magister, 2011. p. 114.
192 Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelacdo com Revisdo n° 992.08.037348-7, Rel. Antonio Benedito
Ribeiro Pinto, j. 4 de maio de 2011.

18 DE VIVO, André Alicke; CASTRO, Gustavo Lorenzi. Néo aplicacéo isolada da lei de locagéo aos contratos
atipicos de built to suit. In: PORTO NETO, Benedicto (coord.). Manual juridico para construcao civil. Sdo
Paulo: PINI, 2007. p. 184.
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Ocorre que a Lei 12.744/2012 modificou o conteido da Lei do Inquilinato para
alterar o art. 4° e acrescentar o art. 54-A, referindo-se ao contrato built to suit como “locacdo

ndo residencial na qual o locador procede a prévia aquisi¢do, constru¢do ou substancial

reforma”. Além disso, o dispositivo também qualifica 0s contratantes como “locatario” e

“locador”.

Nesses termos, a partir da promulgacdo da Lei 12.744/2012, a afirmacdo de que o

contrato built to suit seria atipico misto sem qualquer tipo dominante foi colocada em xeque.

Ao regulamentar o built to suit no art. 54-A da Lei do Inquilinato, poderiamos afirmar
gue o contrato passou a ser entendido como um contrato tipico de locacdo? O fato de estar
inserido na Lei do Inquilinato obrigaria as partes as demais determinacdes da Lei 8.245/91?

E mais: a Lei do Inquilinato seria suficiente para regular esse contrato?

Paula Miralles de Araujo'®, em posicdo com a qual ndo concordamos, afirma que a
luz da andlise tipoldgica, a solucdo legislativa vai no sentido de reconducédo do contrato built
to suit a tipicidade do contrato de locacao, sem negar, todavia, a necessidade de afastamento
de algumas das regras prdprias a esse tipo contratual. Ainda segundo a autora, as prestagdes
de construir, adquirir ou reformar o imoével ndo sdo suficientes para extrapolar a elasticidade

do tipo legislativo da locacao.

No mesmo sentido, Luiz Antonio Scavone Junior® sustenta que o simples fato de
se alterar o nome de um contrato ou de sua contraprestacao ndo altera a sua natureza juridica.
Ainda segundo Scavone, a natureza juridica do contrato built to suit é pura e simplesmente

de locacéo de imovel.

Também defendendo a tipicidade do contrato de locagdo, Daniel Cardoso Gomes*®
assevera que a questdo da atipicidade dos contratos built to suit e os problemas decorrentes

da possivel interpretacao literal sob égide da Lei n® 8.245/91 foram “resolvidos” com a

104 ARAUJO, Paula Miralles de. Contratos built to suit: qualificacdo e regime juridico. Dissertagdo de
Mestrado apresentada a Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco. Sdo Paulo, 2014. p. 108/1009.

105 SCAVONE JUNIOR, Luis Antonio. Contrato “built to suit” e a Lei do Inquilinato. Disponivel em:
http://www.scavone.adv.br/index.php?contrato-built-to-suit-e-a-lei-do-inquilinato. Acesso em 7 de julho de
2015.

106 Daniel Cardoso. Contratos Built to suit: Novas Perspectivas em face da Lei 12.744/2012. Lumen Juris: Rio
de Janeiro, 2016. p. 50-52
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promulgacao da Lei 12.744/2012 que, segundo o autor, “normatizou” o contrato built to suit.
Daniel Gomes afirma que o contrato built to suit possui elementos préprios, especificos, que
o diferencia de contrato ordinario de locacéo, razdo pela qual seria corretor afirmar que o

contrato built to suit é uma espécie da qual o contrato de locacio é género?’.

Nossa opinido é divergente. Para nds, ainda que o legislador tenha, indevidamente,
procurado regulamentar os contratos built to suit na Lei do Inquilinato, tragando, até certo
ponto, alguns limites contratuais, bem como nomeando essa modalidade contratual de
“locagdo”, tais fatores ndo tornam o built to suit um contrato tipico de locacdo. O nome

conferido pelo legislador ao contrato é fator preponderante para a sua natureza juridica.

E, comparando-se o built to suit a locacdo, verificamos diferencas evidentes. A
considerar a conjuncdo de mais de uma modalidade contratual, sobretudo a empreitada que,
ao lado da locacdo, mostra-se como prestacdo obrigatdria nessa avenca, ndo ha como negar
a sua caracteristica de contrato atipico'®, mesmo agora, previsto na Lei do Inquilinato.
Quando se retira a prestacdo da empreitada ou compra e venda, o contrato é de locacdo
comercial pura e simples. Quando tais prestacfes sdo incluidas no contrato, estamos diante
do built to suit. A atipicidade, para nés, é evidente. Isso porque o contrato deixa de se

enquadrar na roupagem da lei do inquilinato.

Como bem adverte Rodrigo Leonardo Xavier'®, na locacdo imobiliaria ordinaria
existe uma grande assimetria que desprivilegia o locatario em relagdo ao locador. O
dirigismo contratual da Lei do Inquilinato, segundo o autor, é o resultado de uma politica

legislativa para diminuir a assimetria nesses contratos. No built to suit, contudo, como bem

107 Daniel Cardoso. Contratos Built to suit: Novas Perspectivas em face da Lei 12.744/2012. Lumen Juris: Rio
de Janeiro, 2016. p. 53. Pela tipificacdo do contrato built to suit, cite-se também FAVACHO, Frederico [et. al.]
Lei do Inquilinato: comentada artigo por artigo. Organizadores: Luiz Antonio Scavone Junior e Tatiana
Bonatti Peres. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 357.

108 Qutro ndo ¢ o entendimento do Des. Marcondes D" Angelo que, mesmo antes do advento da Lei 12.744/2012
ressaltou que o contrato built to suit é “um contrato atipico com normas préprias que, se ignoradas, o
desnaturam”. (Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelagdo 9156991-70.2008.8.26.0000, Rel. Antdnio Benedito
Ribeiro Pinto. j. 04 de maio de 2011). No mesmo sentido, também em julgado proferido antes da Lei
12.744/2012, asseverou o Des. Amorim Cantuaria, que “Built to suit (em portugués: "construido para servir")
é uma expressdo conhecida no mercado imobiliario usado para identificar contratos de locacgdo a longo prazo
no qual o imovel é construido para atender os interesses do locatario, ja predeterminado. Trata-se, portanto,
um contrato atipico (CC art. 425). [...] Nao ¢, portanto, uma singela locagdo de imdveis”. (Tribunal de Justica
de Séo Paulo, Apelagdo 0036632-84.2007.8.26.0000, Rel. Amorim Cantuaria, j. 11 de maio de 2011).

109 _LEONARDO, Rodrigo Xavier. O contrato built to suit. In. CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito
Empresarial. t. IV. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais - Thomson Reuters, 2016, p. 429.
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pontuado pelo autor, as contingéncias negociais e a posicao juridica e econdmica de cada

um dos contratantes é substancialmente diferente.

Nesses termos, Rodrigo Xavier Leonardo!? defende a “evidente inadequagio” na
adoc¢do de uma legislacéo protecionista ao usuario para reger as relagdes contratuais built to
suit!l, Para o autor, as circunstancias pré-contratuais, as particularidades do contrato e da
operacdo econémica do built to suit s@o sensivelmente diversas daquelas verificadas na
locacdo imobiliaria, ou seja, a causa do contrato built to suit € diversa da causa do contrato
de locagdo!2. Nesses termos, entende Rodrigo Xavier Leonardo que o contrato built to suit

deve ser qualificado como um contrato atipico e misto**3,

A respeito da causa do contrato built to suit, reportamo-nos mais uma vez as ligdes
de Torquato Castro. Segundo o autor''4, todos os atos pertencentes ao mesmo tipo tem causa
Unica, constante, uniforme. A lei, ainda consoante a licdo de Torquato Castro, ao distinguir
0s contratos entre si, tem em consideracdo a funcdo Util, especifica, de cada um. O contrato
de compra e venda tem a sua causa, a doacdo, outra, e assim por diante, com relacéo a todos

0S contratos nominados.

Nessa senda, diante das circunstancias envolvidas do contrato built to suit,
naturalmente a causa desse contrato € diversa da causa do contrato da compra e venda e da
locacdo. Assim, embora Paes de Vasconcelos tenha criticado a causa do contrato como
indice do tipo, no caso do contrato built to suit, a teoria da causa do contrato pode auxiliar
no fundamento da atipicidade contratual desse modelo contratual.

110 | EONARDO, Rodrigo Xavier. O contrato built to suit. In. CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito
Empresarial. t. IV. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais - Thomson Reuters, 2016, p. 429.

111 Sabrina Berardocco Carbone entende que o legislador teria agido com mais acerto se tivesse incorporado
esse contrato no contexto do Codigo Civil, diploma que contém um espectro bem mais amplo na questio da
inexecucdo das obrigaces e principios, relegando ao Codigo de Processo Civil os procedimentos destinados a
tutela jurisdicional invocada pelas partes. (CARBONE, Sabrina Berardocco. Built to suit: uma visao critica de
sua introducdo na lei de loca¢des. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1184368,51045-
Built+to+suit+Uma+visao+critica+de+suatintroducao+na+lei+de+locacoes. Acesso em 13 de outubro de
2015.

112 _LEONARDO, Rodrigo Xavier. O contrato built to suit. In. CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito
Empresarial. t. IV. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais - Thomson Reuters, 2016, p. 430.

113 _LEONARDO, Rodrigo Xavier. O contrato built to suit. In. CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito
Empresarial. t. IV. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais - Thomson Reuters, 2016, p. 431.

114 CASTRO, Torquato. Da causa do contrato. Recife: Imprensa Universitaria, 1966. p. 41.
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Luiz Augusto Haddad Figueiredo!® também defende a atipicidade do contrato built
to suit. Segundo o autor, o contrato built to suit enquadra-se como contrato atipico, pois, a
uma so vez, encampa e modifica caracteristicas de contratos tipicos, mas a eles ndo se
amolda, e avanca sobre aspectos ndo regulados pela lei. Assim, conclui Figueiredo que o
contrato built to suit conforma nova e atipica espécie de contrato, reclamando tratamento

préprio, coerente com as bases sobre as quais se erige.

Da mesma forma, Fernanda Henneberg Benemond!!'® defende a atipicidade dos
contratos built to suit pois, segundo a autora, mesmo apds a entrada em vigor da Lei
12.744/2012, ndo existe regulamentacdo especifica razoavelmente completa para o tipo
contratual, de tal modo que seja possivel contratar por referéncia, sem que as partes tenham

de clausular o fundamental do contrato.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald!'’, também defensores da atipicidade
do contrato, afirmam que embora a matéria seja “timidamente” regulada pela Lei do
Inquilinato e ainda que a prestacdo da locacdo seja a propulsdo necessaria para a celebracéo
desse tipo contratual, o built to suit por si s6 é diferenciado, peculiar, porque varias hormas
tidas cogentes na locacdo ndo sdo admitidas em tal modalidade. Além disso, ainda segundo
0s autores, 0 built to suit engloba a reunido de outras bases contratuais, como a empreitada
e a compra e venda, que, por nao subsistirem separadamente sem descaracterizar a operacéao,

dao ensejo a criacdo de um novo instrumento, patentemente atipico.

Alexandre Navarro®® afirma que a sangio da Lei 12.744/2012 foi um desservico e
compara a inadequacdo da lei a exigéncia de ir de terno para quem vai a praia. Segundo
Navarro, é exatamente na atipicidade, na necessidade de ser moldado caso a caso, que reside

a grande virtude do contrato built to suit. Assim, finaliza o autor, a tentativa de criar uma

115 FIGUEIREDO, Luiz Augusto Haddad. Built to suit. Revista de Direito Imobiliario. Ano 35, n® 72, Janeiro
—Junho 2012, p. 173.

116 BENEMOND, Fernanda Henneberg. Contratos Built to Suit. S0 Paulo: Almedina, 2013. p. 94. Ainda
segundo a autora, além de atipicos, os contratos built to suit sdo mistos, por apresentarem elementos tipicos de
empreitada e locacdo, porém sem que haja a combinagdo completa desses tipos contratuais.

17 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos. 42 ed. Salvador:
Jus Podium, 2014. p. 378. Também é defensor da atipicidade Rodrigo Ruete Gasparetto (GASPARETTO,
Rodrigo Ruete. Contratos Built to Suit — Um Estudo da Natureza, Conceito e Aplicabilidade dos Contratos de
Locacdo Atipicos no Direito Brasileiro. Sao Paulo: Scortecci, 2009. p. 59),

118 NAVARRO, Alexandre Tadeu. Liberdade engessada. Revista Capital Aberto. Fevereiro de 2013. p. 27.
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tipicidade ndo contribui com a seguranca juridica que se espera e poderd gerar uma onda
infeliz e desnecesséria de questionamentos.

José Paulo Marzagao**®

afirma que na operacao built to suit ha uma rede complexa
de relagdes juridicas econdmicas e, portanto, o contrato ndo deve ser tipificado como uma
mera locacdo ordinaria, enquadrando-se de maneira mais adequada como um contrato
atipico, complexo e misto, em que diversas relacdes juridicas coexistem e complementam-

se de maneira indissociavel.

Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe!?° também afirmam que o contrato built
to suit ¢ negocio juridico completo e o “arrendamento empresarial” escapa a regéncia

especial da Lei do Inquilinato.

Como forma de melhor fundamentar a atipicidade do contrato built to suit,
reportamo-nos as licdes de José Fernando Simo*?!, que faz um alerta interessante. Segundo
0 autor, a Lei 6.099/74 (com a alteracdo da Lei 7.132/83), que dispbe sobre o tratamento
tributario das operacdes de arrendamento mercantil (leasing) ndo tornou referido contrato
tipico. O leasing, segundo o autor, é contrato atipico misto, pois sobre a base do contrato de

locagdo acoplam-se clausula de compra e venda futura e eventual aporte financeiro?2,

Embora a Lei disponha sobre o tratamento tributario das operagdes de leasing,
referida legislacdo ndo se mostra suficiente para regulamentar esse tipo de contrato. Ainda
segundo Simao*?3, para que a lei garanta a tipicidade, devera, no minimo, prever os direitos

e deveres dos contratantes, de forma a indicar os elementos que d&o suporte ao tipo criado

119 MARZAGAO, José Paulo. Regime juridico do built-to-suit. In: Operagdes Imobiliarias: Estruturacéo e
tributacdo. Coord: Renato Vilela Faria e Leonardo Freitas de Moraes e Castro. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p.
124,

120 RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Locac&o: questdes processuais e substanciais. 52 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2009. p. 306.

121 5IMAO, José Fernando. Direito Civil. Contratos. (Série leituras juridica: provas e concursos, v. 5). Sdo
Paulo: Atlas, 2010. p. 58.

122 Da mesma forma, tratando a respeito da Lei 6.099/74, Francisco Marino asseverou que a maioria dos
dispositivos da aludida lei refere-se exclusivamente aos efeitos tributarios do leasing e as regras contabeis.
Assim, segundo o autor, o contrato de leasing é atipico. (MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo.
Classificacdo dos Contratos. Direito dos Contratos. In: PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge; e JABUR, Gilberto
Haddad (coord.). S&o Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 25).

123 SIMAO, José Fernando. Direito Civil. Contratos. (série leituras juridica: provas e concursos, v. 5). Sdo
Paulo: Atlas, 2010. p. 59.
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ou regulamentado. Assim, disposi¢des legais acerca do regime tributario ou aduaneiro, por
exemplo, ndo contemplam nem concedem tipicidade ao contrato.

Na licdo de Pedro Pais de Vasconcelos'?

, para que um contrato seja tido por
legalmente tipico é necessario que se encontre na lei 0 modelo completo da disciplina tipica
do contrato'?®. Esse modelo regulativo pode ser mais ou menos amplo e até mais ou menos
completo, mas, para que se possa dizer que o contrato é legalmente tipico, € necessario que
a regulacdo legal corresponda pelo menos aproximadamente ao tipo social e seja

suficientemente completa para dar as partes disciplina bésica do contrato?®.

A considerar a prestacdao da empreitada, ndo nos parece suficiente a classificacao do
contrato built to suit como um contrato tipico de locagcdo. A prestacdo da empreitada
extrapola completamente a tentativa de tentar qualificar os elementos essenciais do contrato
built to suit como tdo somente um contrato locativo. Além disso, as determinacfes da Lei

12.744/2012 n3o sdo suficientemente completas para regular esse tipo de contrato®?’.

Concluindo, a considerar a unido de diversas prestacfes contratuais, o contrato built
to suit, embora referido na Lei do Inquilinato, ndo pode ser qualificado como hipétese de
contrato locativo, mas um contrato atipico misto. Uma vez que que o built to suit € um
contrato firmado ja com alguma frequéncia no Brasil, também podemos classifica-lo como

contrato socialmente tipico (0 que ndo retira o seu carater de atipicidade).

124\/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 214.

125 Menezes Cordeiro, por sua vez, sustenta que o contrato tipico é aquele cujas clausulas nucleares constem
da lei. (MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de Direito Civil Portugués. Direito das obrigacoes:
contratos e negécios unilaterais. v. 1. Tomo Il. Coimbra: Almedina, 2010. p. 191.

126 A respeito da atipicidade do contrato de arrendamento mercantil, a jurisprudéncia demonstra que embora
haja previsdo tributaria na Lei 6.099/74, a avenga continua sendo considerada atipica. Segundo julgado do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, o leasing ¢ considerado “modalidade negocial atipica (negodcio mais
assemelhado a locagdo, com opg¢do de venda e compra, apenas no final do contrato.” (Apelagdo ¢/ revisdo n°
754878-0/4, Rel. Carlos Russo, j. 10 de agosto de 2005).

127 Nesse sentido, Camila Ramos Moreira assevera que interpretar um contrato built to suit como contrato de
locagdo comum ou como um mero contrato de empreitada pode desnaturar a propria contratagdo, impondo-se
sempre a analise aprofundada do conteido contratual em cotejo com a sua estrutura, especialmente tendo em
vista que costumeiramente muitos dos contratos built to suit sdo nominados simplesmente “contratos de
locagdo”. (MOREIRA, Camila Ramos. Built to suit: particularidades e a Lei 12.744/2012. Revista de Direito
Imobiliario. Ano 38. v. 78. Janeiro-junho 2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 133).
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2.4 Em defesa da atipicidade do contrato built to suit: contratos de

utilizacdo de espaco em shopping center.

Discussdo muito proxima a atipicidade do contrato built to suit foi travada quando
editada a Lei do Inquilinato, que passou a dispor a respeito dos contratos de utilizacdo de

unidade em centros comerciais (art. 54).

Nesses contratos ndo ha apenas uma simples cessdo do uso. O lojista é obrigado a
cumprir diversas obrigacdes'?®, recebendo em troca, beneficios de obrigages a serem

cumpridas pelo gestor!?,

A considerar tais particularidades, que poderiam descaracterizar um contrato de
locacdo tipico, a doutrina nacional passou a discutir a tipicidade ou atipicidade desse tipo de

avenga.

Na realidade, a discussdo teve inicio em Portugal. Embora ndo exista, no
ordenamento juridico portugués, uma regulamentacdo sistematizada e pormenorizada dos

centros comerciais, alguns diplomas lhe fazem referéncia.

E 0 exemplo do Decreto-Lei 48/96, de 15 de maio, que trata a respeito do horario de
funcionamento de tais estabelecimentos; do Decreto-Lei n® 21/2009, de 19 de janeiro, que
estabelece o regime juridico da instalacdo e da modificacdo dos estabelecimentos de
comércio e, por fim, da Portaria n® 424/85, de 5 de julho, que esclarece que um centro

comercial deve atingir uma dimenséo minima de 500m?2 e 12 lojas.

128 A exemplo disso cite-se (i) submissdo a fiscalizacéo para fins de apuragdo do percentual (aluguel variavel);
(ii) impossibilidade de mudar o ramo de negdcio, sem prévia autorizacdo; (iii) impossibilidade de cesséo,
transferéncia ou sublocacdo do espago sem prévio consentimento; (iv) submissdo do projeto da loja imposto
pelo empreendedor; (v) pagamento 132 aluguel, em alguns casos.

128 Tais como (i) fornecer seguranga e limpeza ao empreendimento, (ii) realizar reformas ou acréscimos que
interessem a estrutura integral do imével — pintura (fachada, esquadrias, etc.); (iv) realizar obras de paisagismo
nas partes de uso comum; (v) realizar promocéo e divulgacdo do shopping center. Como bem apontado por
Maria Helena Diniz'?, o contrato de shopping difere do contrato de locagéo, porque (i) a forma de remuneracédo
do uso das lojas € diversa, uma vez que ha pagamento de um aluguel minimo e um aluguel percentual; (ii) o
reajustamento do aluguel ocorre trimestralmente; (iii) ha uma fiscalizagdo da contabilidade do empreendedor,
perante os lojistas; (iv) o empreendedor pode limitar, em determinados casos, o uso da loja; (v) o lojista pode
ser obrigado a ser submetido a promogdes impostas pelo gestor, dentre outras particularidades. (DINIZ, Maria
Helena. Lei de locagdes de imdveis urbanos comentada. 4% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 230).



65

De todo modo, ndo ha regulamento completo e suficiente para tipificar tal contrato.
A partir disso, a doutrina portuguesa passou a discutir possibilidade de qualifica-lo como um
contrato de locagdo. Seria um contrato de locacao (ou, melhor, arrendamento para fins ndo
habitacionais, nos termos dos artigos 1108° e seguintes do Codigo Civil portugués**®) ou um

contrato atipico, por envolver, por um lado, locacao e, de outro lado, prestacao de servigos?

Esse tema foi debatido amplamente pelos juristas portugueses porque, sendo
entendido como um contrato tipico de arrendamento, em primeiro lugar, as partes seriam
submetidas ao regime do Caodigo Civil. Sendo um contrato atipico, as disposi¢des contratuais
estabelecidas entre as partes teriam papel relevante e as disposi¢des do Cadigo Civil teriam

um papel apenas secundario, com eventual aplicacdo por analogia, caso necessario.

E tal hierarquia de normas possui diversas consequéncias praticas relevantes.
Exemplificamos. Em Portugal, segundo relata a doutrina, era comum em contratos de cessdo
do uso de unidade em centros comerciais, clausula determinando a necessidade de
autorizacdo do gestor para a transmissdo da posi¢do contratual entre os lojistas*®!. Ocorre
gue, em homenagem a tutela da negociagdo e circulacdo do estabelecimento comercial, esta
regra, no Direito Portugués, é afastada no dominio do arrendamento para o comércio, nos
termos do art. 1112, n° 1, do Cddigo Civil'*2,

Assim, embora no regime geral dos contratos seja necessaria a autorizacdo de uma
das partes para que a outra possa transmitir a terceiro a sua posic¢ao contratual (art. 424), no
regime legal do arrendamento para comércio, o Codigo Civil portugués dispensa a

autorizacdo do senhorio.

Nesses termos, caso o contrato de shopping center fosse entendido como um
arrendamento pura e simplesmente, a clausula contratual do consentimento da gestora para
a transmissdo da posicdo contratual seria considerada nula. Sendo um contrato atipico, a

clausula seria valida e, logo, deveria ser respeitada. A posicdo majoritaria na doutrina e

130 O Coadigo Civil portugués, no tocante aos artigos 1.023 e seguintes, que cuidam do arrendamento e aluguel,
foi profundamente alterado pela Lei 6/2006, de 27 de fevereiro, bem como pela Lei n® 31/2012, de 14 de agosto.
131 Essa disposigdo contratual segue o quanto estabelece o art. 424, do Cadigo Civil portugués, ao afirmar que
no contrato com prestagdes reciprocas, a transmissdo da posicdo contratual de uma das partes depende do
consentimento da outra.

132 «Artigo 1112. 1 - E permitida a transmissdo por acto entre vivos da posicdo do arrendatario, sem
dependéncia da autorizagdo do senhorio: a) no caso de trespasse de estabelecimento comercial ou industrial”.
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jurisprudéncia é que prevalece a estipulagdo contratual, uma vez que o contrato de locacao
de unidade em centro comercial ndo é um contrato ordinério de arrendamento para o

comércio, mas entendido como contrato atipico®33,

Além disso, a discussao da tipicidade ou atipicidade do contrato poderia influenciar,
inclusive, nos requisitos exigidos para validade do contrato. Assim, caso fosse entendido
aquele negdcio juridico como um contrato de arrendamento e caso tivesse sido firmado antes
do Decreto-Lei 64-A/2000, de 22 de abril, o contrato de cedéncia®®* de unidade em shopping
center deveria ser formalizado por escritura pablica, nos termos do revogado art. 7°,n° 2, b,
que exigia que o contrato de arrendamento para o comércio fosse firmado dessa forma.
Contudo, caso fosse entendido como um contrato atipico, seria aplicado o art. 219° do
Cadigo Civil, que estabelece a liberdade de forma, o que possibilitaria que o contrato fosse

firmado por instrumento particular, tal como o é na pratica comercial portuguesa.

No inicio do debate, Inocéncio Galvio Telles'®, defensor da teoria da tipicidade
locaticia deste contrato, asseverou que ao resvalar tal avenca para um pretenso negécio
atipico ou inominado, o0 que se visa € subtrair 0 ato ao regime do arrendamento urbano, no

que este tem de mais restritivo e desvantajoso para o senhorio, em detrimento do lojista.

Ainda segundo Inocéncio Galvdo Telles'®, a teoria da atipicidade de referido

contrato apresenta como obstaculo fundamental e decisivo o fato de ser de todo ilegitimo

133 segundo Ana Afonso, afigura-se que o gestor tem um interesse legitimo em controlar de modo rigoroso os
negdécios que operem sobre os estabelecimentos comerciais que integram o centro. Na realidade, ainda segundo
a autora, mais do que um direito do gestor, constitui para esse um dever assegurar o equilibrio comercial e 0
padrédo de qualidade inicialmente projetado e também prometido aos lojistas. Arremata a autora, contudo, que
é de se excluir a clausula que proiba, sem mais, a transmisséo do estabelecimento, bem como aquela que remeta
para o juizo arbitrario do gestor a aprovacdo do negdcio de trespasse. Isso porque a autorizagdo pode ser
concedida ou recusada, mas esta Ultima hipdtese deve ser fundamentada em motivos sélidos. (AFONSO, Ana.
Anotacdo ao acorddo do STJ de 13 de setembro de 2007: o problema da qualificagdo e regime dos contratos de
instalacdo de lojista em centro comercial. Revista de ciéncias empresariais e juridicas. Instituto Superior de
Contabilidade e Administracdo do Porto. n° 13. 2008. p. 106). A mesma posi¢do autorizando que a transmissao
fosse assentida pelo gestor foi adotada em acérddo julgado pelo Supremo Tribunal portugués, justificando a
necessidade de tal autorizagdo em face da “especificidade do comércio integrado” e “da exigéncia de coadunar
a admissdo de novos membros com a politica de gestdo do centro que cabe ao gesto definir”. (Supremo Tribunal
de Justica, Recurso de Revista n°® 07B1857, Rel. Custddio Montes, j. 13 de setembro de 2007).

134 Cedéncia é o termo empregado na doutrina portuguesa para tratar a respeito dos contratos de cess&o do uso
de unidade em shopping center.

13 TELLES, Inocéncio Galvéo. Contratos de utilizagdo de espacos nos centros comerciais. O direito. Ano 123.
1991 (Outubro-Dezembro). p. 528.

138 TELLES, Inocéncio Galvéo. Contratos de utilizagdo de espacos nos centros comerciais. O direito. Ano 123.
1991 (Outubro-Dezembro). p. 528.
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considerar como atipica uma convengdo que se enquadra perfeitamente no esquema
essencial de determinado contrato tipico, por possuir a sua estrutura especifica e ser dotado
de seus elementos caracterizadores. Nessa linha de ideias, arrematou que nunca podera
apodar-se de atipico um acordo através do qual se proporciona a outrem o gozo temporario
e remunerado da coisa, visto que tal acordo possui os elementos especificos da locagéo e

pertence assim a uma espécie legalmente consagrada.

Mas esse entendimento, a partir dos anos 2000, passou a ser muito criticado pela
doutrina. E bem verdade que a defesa pela atipicidade do contrato, desde meados da década
de 90, ja era feita por Antunes Varela'®.

Segundo referido autor, ao lado do elemento tipico da locacédo (a obrigacdo assumida
por uma pessoa de proporcionar 0 gozo temporario de uma coisa), ha outros elementos
caracterizadores da atribuicdo a cargo do fundador ou gestor do centro. Assim, sO existe
centro comercial se 0 gestor assumir essas outras obrigacGes das quais se destacam as
relativas a iluminacdo, higiene, limpeza, policiamento e seguranca dos edificios. Tais
beneficios, ainda segundo Antunes Varela, de carater patrimonial, exorbitam da funcéo

econdmico-social do arrendamento do prédio urbano.

Anos depois, em outra oportunidade, Antunes Varela®3® afirmou que as obrigacdes

das partes no contrato em analise ndo cabem no esquema da locacéo.

Da mesma forma, Oliveira Ascensdo®®® afasta a tipicidade de tal contrato. Segundo

0 autor, o contrato ndo visa so a concessdo do gozo de um espago; visa muito particularmente

187 VARELA, Antunes. Centros comerciais (shopping centers), BFD, n° de homenagem ao Prof. Doutor Ferrer
Correia, 1989, p. 44 Apud REIS, Rafael Vale e. Contrato de cedéncia de espaco em centro comercial: natureza
juridica. Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita. v. Il. Coimbra: Coimbra
Editora, 2009.

138 VARELA, Antunes. ObrigagGes em geral. v. I. 10? ed. Coimbra: Almedina, 2006. p. 298-299.

139 ASCENSAO, Oliveira. Integracio empresarial e centros comerciais. Revista da Faculdade de Direito de
Lisboa, n®32. 1991, p. 29-70 ¢, do mesmo autor, Lojas em centros comerciais; Integracdo Empresarial; Forma,
Revista da Ordem dos Advogados, ano 54°, 1994, p. 835, em anotacdo ao acérddo do STJ de 24 de marco de
1992. Pedro Pais de Vasconcelos também manifestou sua concordancia com a atipicidade do contrato. Para o
autor, estes contratos ndo preenchem o tipo legal do arrendamento porque (i) o contrato de arrendamento
comercial é tipicamente individual enquanto que o contrato celebrado entre o promotor do centro e os lojistas
pressupGe uma pluralidade agregada; (ii) a remuneragdo que o lojista oferece pela cedéncia do gozo da loja é
parciaria, 0 que nao acontece no arrendamento. (VASCONCELQOS, Pedro Pais. Contratos de utilizacéo de lojas
em centros comerciais: qualificacdo e forma. Revista da Ordem dos Advogados. Lisboa, ano 56, n® 2. p. 535-
549).
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a instauracdo de uma empresa, com o objeto definido no contrato. O aspecto empresariall,
segundo Ascensdo, sobreleva a consideracao estatica do gozo de bens.

Ainda na doutrina portuguesa, em artigo especifico a respeito do tema, Rafael Vale
e Reis'*® entende que a causa negotti ou a fungdo econdmica social desses contratos afasta
a figura do contrato de locacdo porgue, nessa modalidade contratual, o locador limita-se a
proporcionar ao locatario o gozo da coisa, a titulo temporario, mediante remuneragao
acordada. Ja nos contratos de cedéncia de espaco em centro comercial, 0 gestor ndo se limita,
passivamente, a permitir 0 gozo dos espagos cedidos aos lojistas. Tem um papel ativo,
dirigindo um espaco que surge aos olhos do publico como um todo unitéario. Instalado o
centro e iniciado o seu funcionamento, gestor e lojistas passam a estar concentrados em

objetivos comuns, certos de que o seu bom funcionamento, a todos beneficiara.

Essa mesma opinido também é compartilhada por Ana Afonso!*!, para quem o
contrato de cedéncia de espaco em shopping center deve ser considerado atipico misto
porque ha uma deformacdo por excesso do tipo legal arrendamento para o exercicio do
comeércio: os contratantes partem, é certo, da celebracdo de um contrato de cedéncia do gozo
de um espaco para o exercicio de uma atividade comercial, mas este é adaptado aos interesses

e caracteristicas especificas do centro comercial.

Da mesma forma, Hugo Duarte Fonseca'4? assevera que a complexidade da relacio
que esse contrato institui excede, em larga medida, as potencialidades normativas que o tipo
arrendamento para comércio comporta. O autor, dentre algumas diferencas, cita o fato de
que, no arrendamento para comércio, o proprietario do bem esta alheio a sorte de quem

comercia; no contrato de instalagdo de lojista em centro comercial, a entidade gestora

140 REIS, Rafael Vale e. Contrato de cedéncia de espago em centro comercial: natureza juridica. Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. p. 738.
141 AFONSO, Ana. Anotacdo ao acérddo do STJ de 13 de setembro de 2007: o problema da qualificacdo e
regime dos contratos de instalacdo de lojista em centro comercial. Revista de ciéncias empresariais e juridicas.
Instituto Superior de Contabilidade e Administracdo do Porto. n°® 13. 2008. p. 93.

Carlos Ferreira de Almeida qualifica o contrato de shopping center como “contrato misto de locagdo
e prestagdo de servigos”. Segundo o autor, embora seja “evidente” que se trate de um contrato socialmente
tipico, ndo se vé como pode ser contrariada a inclusdo no tipo de todos os elementos proprios do contrato de
arrendamento (gozo temporario de uma coisa imével, mediante retribuicdo), em co-presenga com outros
elementos proprios do contrato de empreitada (limpeza) e de outros contratos de prestagdo de servico.
(ALMEIDA, Carlos Ferreira. Contratos II: Contetdo, Contratos de Troca. Coimbra: Almedina, 2007, p. 215).
142 FEONSECA, Hugo Duarte. Sobre a tipicidade dos contratos de instalagdo de lojistas em centros comerciais:
da tipicidade como pretexto a atipicidade enquanto contexto. Boletim da Faculdade de Direito. Universidade
de Coimbra. v. LXXX. Coimbra: 2004. p. 714/715.
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potencia, com o desempenho de sua tarefa, os lucros de quem vende, participando neles.
Assim, conclui que hd mais dissemelhancas do que semelhancas entre os contratos

confrontados.

A jurisprudéncia portuguesa acompanhou a evolugdo da doutrina. Embora no inicio
dos anos 1990, firme na posicéo de Inocéncio Galvao Telles, o Supremo Tribunal de Justica

portugués entendesse referido contrato como um contrato sujeito a lei de arrendamento

143

vigente a época*°, atualmente € facil verificar que a jurisprudéncia é pacifica no sentido da

atipicidade de referido contrato:

[...] E, no entanto, jurisprudéncia dominante do STJ que, na sua grande
maioria, tais contratos sdo inominados, ndo existindo razbes para, no
estadio actual dos estudos doutrinais e das realidades da vida juridica, ser
afastado este entendimento. Trata-se de um contrato atipico ou inominado,
cuja origem juridica ainda ndo esta directamente tracada na lei, sem que
possa ser considerado um contrato de arrendamento comercial, ou uma
cessdo de exploracéo de estabelecimento comercial ou um contrato misto.
A cedéncia de um dado espaco num centro comercial pode configurar um
contrato inominado cuja regulamentacédo se encontra em primeiro lugar nas
suas proprias clausulas, depois nas disposicdes gerais e, finalmente, nas

normas da figura tipica mais proxima®# 145,

143 Nesse sentido “o arrendamento, para comércio, de um local urbano nu, desprovido de instalagGes, utensilios
e mercadorias, sem actividade mercantil e clientela, isto é desprovido de quaisquer elementos integradores
duma existente unidade econdmica complexa e caracterizadora da unidade designada juridicamente por
Estabelecimento Comercial integra a figura do contrato de arrendamento para comércio”. (Acérddo disponivel
em REIS, Rafael Vale e. Contrato de cedéncia de espaco em centro comercial: natureza juridica. Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. p. 727).

144 Supremo Tribunal de Justica, Processo n° 6427/09. 7% Seccéo, Rel. Orlando Afonso, j. 20 de maio de 2015.
145 Da mesma forma: “[...] Mas hoje é pacifica a jurisprudéncia a considerar como contrato atipico ou
inominado a cedéncia de espagos ou instalacdo de lojas em centros comerciais, por o rico e complexo
circunstancialismo que define ndo se confinar nos contornos de um simples contrato de arrendamento ou
mesmo de um contrato misto de arrendamento e prestacio de servigos. E também esse o entendimento da nossa
melhor doutrina, que, no essencial, segue 0s magistrais ensinamentos do Sr. Professor Doutor A. Varela. Nessa
jurisprudéncia e doutrina, tem-se em conta a nova realidade importada dos EUA e praticada entre nos desde os
anos 70 e 80 do século passado dos centros comerciais, caracterizados pela concentracdo, complementaridade
e diversificacdo das lojas nele inseridas, concebidas pelo seu criador; centro com unidade de direcgédo e gestéo,
que abarca, para além da implementacdo, a direccdo e a coordenacdo dos servigos comuns e a fiscalizacdo do
regulamento interno, a presta¢ao de servigos (limpeza, arranjo, seguranca, iluminagao das partes comuns....),
a possibilidade de uma retribuicdo em funcdo das vendas efectuadas e proventos auferidos. Como se diz no
Ac. deste STJ de 26.4.94 “as lojas do centro embora exploradas individualmente, integram-se num todo, que
preside a sua formagao”, ndo podendo autonomizar-se 0 respectivo contrato do conjunto em que se integra que
é constituido pelo centro comercial. Dai a sua qualificagdo como contrato atipico ou inominado, regulado pelas
respectivas clausulas, pelos principios gerais dos contratos e pelos contratos afins que ndo contrariem a vontade
das partes, afirmada dentro da liberdade contratual que o art. 405. do CC define. Nao esta, pois, 0 contrato
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Diante da jurisprudéncia e doutrina portuguesas ja consolidadas, verifica-se que, apos
anos e anos de discusséo, o contrato de cedéncia de espaco em centro comercial ou contrato
de utilizacdo de espacos nos centros comerciais € classificado como um contrato atipico,
razdo pela qual, “rege-se, em primeira via, pelo estipulado pelas partes, face ao principio da
liberdade contratual e, depois, pelas regras dos contratos tipicos afins onde houver

analog|a146 14799.

No Brasil, o inicio da discussao doutrinaria que se tem noticia, em meados dos anos
80, também entendia, de forma majoritéria, pela tipicidade da cessdo do uso de espacos em
shopping centers (locacgéo).

Segundo Caio Mario da Silva Pereiral*, no contrato de shopping center estio

presentes os elementos essenciais da locagcdo. Segundo o autor, a intromissédo de fatores

sujeito as regras de forma tipicas do contrato de arrendamento, exigidas a data, vigorando a regra da liberdade
de forma consagrada no art. 219. do CC, sendo valida a forma que revestiram os contratos acordados” Supremo
Tribunal de Justica de Portugal, Processo n° 07B1857, Rel. Custddio Montes, j. 13 de setembro de 2007. “[...]
O contrato celebrado entre o proprietario ou explorador de um centro comercial e um lojista para que este passe
a ocupar uma loja desse centro constitui um contrato inominado ou atipico que se pode designar como contrato
de instalacdo de lojista em centro comercial. Este contrato rege-se, em primeira via, pelo estipulado pelas
partes, face ao principio da liberdade contratual e, depois, pelas regras dos contratos tipicos afins onde houver
analogia.” (Supremo Tribunal de Justica de Portugal, Processo n° 98 A834, Rel. Pais de Sousa, j. 27 de outubro
de 1998).

“[...] A convengdo negocial em que a ré se ndo limita a proporcionar a autora 0 gozo do espago de que ¢é
arrendatéria, estabelecendo antes as partes uma articulagdo de prestagdes ndo compreendidas em espécies
tipicas directamente reguladas na lei, é um contrato atipico ou inominado, cujo regime juridico ainda ndo esta
directamente tracado na lei. A sua regulamentacdo ha-de ir basear-se ou buscar-se na vontade das partes, nos
limites legais, explicita ou inferivel, as disposi¢Bes gerais e, se necessario, a figura tipica que lhe fique mais
proxima, como decorre do artigo 405 do CCIV66”. (Supremo Tribunal de Justi¢a, Processo n° 96B481, Rel.
Costa Marques, j. 20 de fevereiro de 1997). ““[...] O contrato objecto dos autos ndo se confunde com o contrato
de arrendamento, de caracter vinculistico, regulado por disposi¢des imperativas, que afastam o principio geral
da liberdade de estipulagdo, resultante do principio da autonomia privada, titulado constitucionalmente e ligado
ao valor de auto determinacdo da pessoa, mas que deve estar em consonancia com outros principios como o da
proteccdo das expectativas de confianca do destinatario e o principio de protec¢do de seguranca do trafego
juridico. A cedéncia do gozo de um prédio urbano ou de parte dele que decorre do contrato de arrendamento,
confere ao arrendatario e ao senhorio poderes e deveres, diferentes dos do contrato acima documentado, pois
a sua funcdo econdmica e social é diferente do arrendamento e também do de mera prestacéo de servigos, como
é entendimento dominante na jurisprudéncia e na doutrina”. (Supremo Tribunal de Justica de Portugal,
Processo n° 1398/03, 62 Seccdo, Rel. Cardoso de Albuquerque, j. 30 de junho de 2009).

146 Supremo Tribunal de Justica de Portugal, Processo n° 98A834, Rel. Pais de Sousa, j. 27 de outubro de 1998.
147 Destaque, também, acorddo datado de 26 de abril de 1994, no Supremo Tribunal de Justica de Portugal,
comentado por Rita Amaral Cabral. Segundo referido julgado, “o contrato inominado celebrado entre o
fundador ou o organizador do centro comercial e cada um dos lojistas rege-se pelas disposi¢Bes reguladoras
dos contratos em geral e, se necessario, pelas disposicdes (ndo excepcionais) dos contratos nominados com que
apresenta mais forte analogia (Revista de Direito e de Estudos Sociais. Ano XXXVII, Lex Editora: Lisboa,
1995. p. 217-229).

148 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Shopping centers: aspectos juridicos. Coordenagéo: José Soares Arruda e
Carlos Augusto da Silveira Lébo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. p. 86.
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acidentais n&o lhe ofende ou abala a estrutura. Assim, Caio Mario arremata ao afirmar que
se trata de uma locacéo revestida de peculiaridades, mas nem por isso deixa de ser locacao.

Da mesma forma, Washington de Barros Monteiro'4®

afirmou que aludido contrato é
“desenganadamente” o de locacdo, embora com algumas peculiaridades que, todavia, ndo

chegam a descaracteriza-lo.

Bom que se diga que, mesmo nos idos anos de 1984, a doutrina brasileira tinha ja
vozes que defendiam a atipicidade de tal contrato. Orlando Gomes*® asseverou que referido
contrato ndo é propriamente de locacdo, mas um contrato atipico, sobretudo porque as partes,
pela autonomia privada, poderiam projetar as obrigacdes de angulos diversos, em

determinac6es que contrariam as obrigac6es da locacao.

Com o passar dos anos e talvez influenciada pela evolucdo do pensamento juridico
portugués, a doutrina brasileira passou a defender a atipicidade dos contratos de utilizacéo

de espaco em shopping center.

Ainda nos anos 90, diversos autores passaram a defender a atipicidade desse tipo de
contrato. Fernando Albino de Oliveira'®!, dizendo-se influenciado pela licdo de Orlando
Gomes, asseverou que no contrato de loca¢do em shopping center hd uma sociedade entre
lojista e empreendedor, uma nitida convergéncia de interesses para e no exercicio da

atividade comercial, distinguindo-se por completo da locagdo comercial.

Alfredo Buzaid'®, na mesma senda, asseverou que o contrato celebrado entre o
empresario do shopping center e o titular de unidade autdnoma é uma figura nova no direito
brasileiro, que pode apresentar semelhancas com a locagao de imdvel urbano, mas que dele

se distingue por seus elementos constitutivos, por suas peculiaridades e por sua natureza

149 MONTEIRO, Washington de Barros. Shopping Center. In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA,
Fernando A. Albino (Coord.). Shopping centers: aspectos juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984.
p. 166.

150 GOMES, Orlando. Tragos do perfil juridico de um shopping center. In: PINTO, Roberto Wilson Renault;
OLIVEIRA, Fernando A. Albino (Coord.). Shopping centers: aspectos juridicos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984. p. 113-115.

151 OLIVEIRA, Fernando A. Albino de. Fundo de comércio de shopping centers. In: PINTO, Roberto Wilson
Renault; OLIVEIRA, Fernando A. Albino (Coord.). Shopping centers. Questoes juridicas. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. p. 71.

152 BUZAID, Alfredo. Estudo sobre “shopping center”. In: PINTO, Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA,
Fernando A. Albino (Coord.). Shopping centers. Questdes juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 13.
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juridica. Segundo o autor, a caracteristica deste contrato ndo esta apenas em ceder, por tempo
determinado, 0 uso e gozo de um imdvel mediante certa retribuicdo. Além desse elemento
objetivo reputa-se de especial relevancia a estrutura, o financiamento e a organizacdo do
shopping center como figura organica, que tem essencialmente um fundo de comércio
proprio criado pelo empresario. Buzaid sugeriu, inclusive, fosse esse contrato intitulado
como “contrato de estabelecimento”. Compartilham dessa opinido Modesto Carvalhosa'®® e

Penalva Santos'®.

Avancando no tempo, Alvaro Villaga de Azevedo®S, em meados dos anos 2000,
afirmou que a considerar as particularidades do contrato'®®, nio ha que se falar em locagéo,

mas em contrato atipico misto.

José Fernando Sim&o'®’, concordando com Villaga, asseverou que referido contrato
revela-se atipico, pois gera obrigaces ao locador (manutencdo da limpeza e conservacao
das partes comuns, zelando, ainda, pelo bom funcionamento dos aparelhos de iluminacéo e
hidraulica) e ao locatario (manutencdo de vitrines, de acordo com padrbes do shopping,
contribuic6es a fundos para promocao coletiva e até pagamento de um 13° aluguel) que sdo
estranhas ao contrato de locagdo.'®®,

1% CARVALHOSA, Modesto. ConsideracGes sobre relagGes juridicas em shopping centers. In: PINTO,
Roberto Wilson Renault; OLIVEIRA, Fernando A. Albino (Coord.). Shopping centers. Questdes juridicas. Sdo
Paulo: Saraiva, 1991. p. 168.

154 PENALVA SANTOS, J.A. Regulamentagéo juridica do shopping center. In: PINTO, Roberto Wilson
Renault; OLIVEIRA, Fernando A. Albino (Coord.). Shopping centers. Questdes juridicas. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. p. 109.

155 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p.
184/185.

1% Villaga cita particularidades desse contrato: (i) o utilizador tem de informar o empreendedor sobre seu
faturamento, por planilhas, para que se possa elaborar o calculo do aluguel percentual ou variavel (prestagao
de fazer); (ii) o empreendedor, na falta dessa informagéo, ou ndo se contentando com ela, pode fiscalizar esse
faturamento até a boca do caixa sem qualquer impedimento por parte do utilizador; (iii) o utilizador deve
contribuir para o Fundo de Promogdes Coletivas, com o valor, geralmente, de 10% sobre o aluguel pago, para
propiciar campanhas promocionais do centro comercial, que reverte em beneficio de todos; (iv) o
empreendedor também deve contribuir para esse Fundo; (v) o utilizador deve pagar 13° salario aos empregados
e ao pessoal da administracdo do centro comercial; (vi) o utilizador deve pagar ao empreendedor, para
compensar o fundo de empresa por este criado, uma importancia em dinheiro, em razdo da res sperata; (vii) 0
utilizador ndo pode deixar seu estabelecimento fechado, por mais de 30 dias; (viii) 0 empreendedor obriga-se
a administrar o shopping center, mantendo em pleno funcionamento o sistema de iluminacdo e de hidraulica
nas areas comuns, dentre outras particularidades. (AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos
tipicos e atipicos. 22 ed. Séo Paulo: Atlas, 2004. p. 184/185).

157 SIMAO, José Fernando. Legislagio especial: locacdo e propriedade fiduciaria (Série leituras juridicas:
provas e concursos. v.30) S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 118.

1%8 De fato, ha prestacGes nesse contrato que ultrapassam o modelo do ut facias (dou para que facas). Ao
imputar obrigagio de fazer, o modelo também conteria “facio ut facias . Segundo Alvaro Villaga, os contratos
“verbis” e “litteris”, ambos solenes, com o passar dos anos, tornaram-se insuficientes, surgindo entéo, em
suprimento desse sistema, 0s contratos inominados, que alargaram as possibilidades de contratacdo por meio
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Rodrigo Barcellos!™®, em obra especifica a respeito do tema, tendo analisado diversos
critérios que qualificam os contratos atipicos, defendeu que o contrato de shopping center é

um contrato atipico misto, posi¢do com a qual concordamos.

Esse posicionamento, embora ndo seja pacifico, é o que prevalece na jurisprudéncia,

em especial no Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo'®®

161

e no Superior Tribunal de

Justica™". De todo modo, ressalte-se que até hoje a questdo ndo € unanime. Se, por um lado,

ja se entendeu “tratar de negodcio juridico atipico, de natureza mista, contendo clausulas

especificas relacionadas ao interesse do empreendedor no éxito do comércio exercido pelo

» 162 163

lojista [...] , por outro, embora tenha sido firmado entre as partes “contrato atipico de

loja comercial — litoral Plaza shopping”, segundo determinado julgado, referida avenca

“possui inquestionavel natureza locaticia, sendo assim aplicavel a legislagio especifica”®,

das férmulas de Paulo (Digesto, Liv. 19, tit. 5, lei 5, pr.): “do ut des (dou para que dés), “do ut facias” (dou
para que fagas), “facio ut des” (fago para que fagas”). (AZEVEDO, Alvaro Villaga de. Atipicidade Mista do
Contrato de Utilizacdo de Unidade em Centros Comerciais e Seus Aspectos Fundamentais. Revista dos
Tribunais, ano 84, vol. 716, p. 112-137, jun. 1995).

1% BARCELLOS, Rodrigo. O Contrato de Shopping Center e os Contratos Atipicos Interempresariais. Sdo
Paulo: Atlas. 2009. p. 116. Da mesma forma, Custddio da Piedade Ubaldino Miranda também entende pela
atipicidade do contrato de locagdo de shopping center. (MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Locacao
de imdveis urbanos: Comentérios & Lei 8.245/1991.22 ed. S8o Paulo: Atlas, 1998. p. 145).

160 <A atipicidade do inquilinato em shopping centers, embora ndo descaracterize a locagdo, permite a cobranca,
pelo senhorio, de obrigacdes especiais, livremente ajustadas e ndo proibidas por lei”. (Tribunal de Justiga de
S&o Paulo, Apelacéo n° 696642-0/1, Rel. Rodrigues da Silva, j. 28 de margo de 2006).

161 <A interpretacdo que dou ao aluguel de lojas em shopping center é a de um contrato atipico, por isso ndo
posso tipificar e dizer que tudo é locacdo. Entendo que existe uma parte fixa, que é a locagdo, e uma parte
variavel, que é uma prestacao atipica, porque fica na base do faturamento. Para haver o faturamento, ambas as
partes lutam para o sucesso do negocio. O dono do shopping center faz investimentos para que haja um lucro
maior; o dono das lojas também tem interesse de faturar. Entdo, nessa segunda parte esta a atipicidade do
contrato e um negdcio em que ambos estdo do mesmo lado, seja o dono do shopping center, seja 0 dono da
loja. A partir dessa interpretacdo, entendo que ndo posso moldurar esse contrato como sendo de locacgéo tipica
e considera-lo como um aluguel, tendo uma parte fixa e outra varidvel, razao pela qual entendo que tais receitas
ndo integram a base de calculo da COFINS”. (Superior Tribunal de Justiga, Recurso Especial n° 748.256-RS,
Rel. Eliana Calmon. j. 26 de agosto de 2008).

162 Tribunal de Justica de S&o Paulo, Apelagdo n° 0919283-04.2012.8.26.0506, Rel. S& Moreira de Oliveira, j.
9 de abril de 2015).

163 «“0O dono do empreendimento e os ocupantes dos boxes sdo parceiros de uma atividade conjunta e
coordenada, fruto do empreendedorismo da administradora do shopping-center, no caso, a autora, e fruto da
participagdo comprometida dos ocupantes dos boxes, no caso, a corré BR Cosmeéticos e Estética Ltda EPP. Por
iss0, ndo celebraram as partes contrato tipico de locagéo comercial [...]” (Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
Apelacdo n°® 0010322-18.2010.8.26.0006, Rel. Rosa Maria de Andrade Nery, j. 4 de junho de 2012).

164 Tribunal de Justica de S&o Paulo, Apelagdo n° 0006106-90.2009.8.26.0477, Rel. Marcondes D" Angelo, j.
26 de setembro de 2012.
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N&o obstante, apo6s estudo dos contratos de utilizagdo de unidade em centros
comerciais, estamos convencidos de que se trata de um contrato atipico misto, envolvendo

prestacOes decorrentes da locacao e da prestacdo de servicos.

De fato, a natureza juridica e as obriga¢fes das quais as partes estdo condicionadas
no contrato de locacéo de shopping center ultrapassa a locagédo comercial pura e simples, em

que ha apenas a cessao do uso do imovel.

Assim, da mesma forma que o contrato de locacdo em shopping center envolve a
mistura de prestacGes que ndo apenas decorrentes da locagdo, sendo, portanto, contrato
atipico, o built to suit também deve ser classificado pela sua atipicidade. Mesmo que ambos
negocios juridicos estejam previstos na Lei do Inquilinato (art. 54 e art. 54-A), tal fato nao

significa podermos classificar esses contratos pela sua tipicidade.
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3) Contratos built to suit e auséncia de coligacéo contratual.

Inicialmente, porque presentes prestacOes de diversos tipos contratuais, o contrato
built to suit poderia ser confundido com um contrato coligado. Ocorre que o contrato
coligado distingue-se dos contratos atipicos mistos.

165 ‘a coligagdo contratual retrata o género®® das

Segundo Rodrigo Leonardo Xavier
situagcbes em que duas ou mais diferentes relagfes contratuais se encontram vinculadas,
ligadas, promovendo alguma eficécia paracontratual, ou seja, alguma eficacia ao lado

daquela que se desenvolve internamente ao contrato.

Francisco Marino®®’ conceitua a coligacéo contratual os contratos que, por forca de
disposicéo legal, de natureza acessoria de um deles ou do contetdo contratual (expresso ou

implicito), encontram-se em relacio de dependéncia unilateral ou reciproca®,

Exemplo de coligacdo contratual da-se no que julgado proferido pelo Superior

Tribunal de Justica'® intitulou de “negdcio de aquisi¢do da casa propria”, em que haveria

165 | EONARDO, Rodrigo Xavier. Os contratos coligados. In: BRANDELLI, Leonardo. Estudos em
homenagem a Professora Véra Maria Jacob de Fradera, Porto Alegre: Lejus, 2013. p. 8.

186 A classificagdo de Rodrigo Xavier Leonardo afirma que a partir do género contrato coligados, seria possivel
diferenciar: a) contratos coligados em sentido estrito; b) contratos coligados por clausula expressamente
prevista pelas partes e ¢) contratos conexos. Os contratos conexos poderiam, ainda, ser classificados em c.1)
redes contratuais e ¢.2) contratos conexos em sentido estrito. (LEONARDO, Rodrigo Xavier. Os contratos
coligados. In: BRANDELLI, Leonardo. Estudos em homenagem & Professora Véra Maria Jacob de Fradera,
Porto Alegre: Lejus, 2013. p. 10). O mesmo autor, em outra passagem, também assevera que a doutrina
internacional emprega diferentes express@es para tratar a respeito dos contratos coligados. Segundo esse autor,
o direito italiano e portugués preferem a expressdo contratos coligados. Ja o direito espanhol privilegia-se a
expressdo contratos conexos. No direito francés, grupo de contratos e, por fim, o direito argentino a expressdo
redes contratuais. (LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no Mercado Habitacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 128/129).

166 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos coligados no direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 221-222.

167 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos coligados no direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 221-222.

168 para o Prof. Claudio Luiz Bueno de Godoy, na coligagdo contratual ha uma finalidade econdmica comum
das partes, que faz os ajustes entre si subordinados. “Os negdcios coligados perseguem um mesmo fim
econdmico e se completam na prossecucao desse objetivo comum”. (GODOY, Claudio Luiz Bueno. Funcéo
social do contrato. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 151).

169 Superior Tribunal de Justica, REsp 51.169/RS, 32 Turma, Rel. Min. Ari Pargendler, j. 09 de dezembro de
1999. Segundo o julgado: “a solidariedade do agente financeiro decorre do proprio negdcio — um sg, e néo
dois, o qual foi ajustado como ‘negocio de aquisi¢do da casa propria’”. Naquele acorddo, foi citada ligdo de
Araken de Assis, que asseverou que “conquanto seja possivel isolar cada elemento em particular, as operagées
basicas da construcdo e do financiamento ndo admitem cisdo, porque perderam a autonomia e simetria completa
com a tipologia usual. Elas se fundiram, sem prejuizo de certas variagdes, num tipo novo: o negocio de
aquisigao da casa propria”.
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coligacdo entre os contratos de financiamento, seguro e construcdo do imovel pretendido

pelo consumidor.

Coligacao contratual também se daria no exemplo trazido por Rodrigo Xavier
Leonardo!™, em que determinado vendedor de aparelhos eletrodomésticos de dificil
comercializacdo, pelo seu elevado preco, decide se unir a uma instituigdo financeira para

alcancar um nimero maior de consumidores.

O contrato coligado, contudo, possui diferencas em relagéo ao contrato atipico misto.

A diferenciacdo entre o contrato atipico misto e o contrato coligado € muito bem
explicada por Rodrigo Xavier Leonardo’. Segundo ele, a primeira diferenca dos contratos
reside no fato de que, enquanto nos contratos atipicos mistos verifica-se apenas uma causa
do negdcio, nos contratos em rede existem tantas causas quanto o numero de contratos
encadeados. Nos contratos coligados, a despeito de uma manutencéo de causas respectivas
aos contratos funcionalmente interligados, surgiria uma nova causa, para além dos limites

de cada contrato individualmente considerado.

Mas, além disso, a segunda diferenca, segundo 0 mesmo autor, permite que a partir
dos contratos atipicos mistos se verifique a formagdo dos novos contratos com base em
contratos anteriormente tipificados. Ja nos contratos coligados, nada se diz quanto a uma
transformac&o dos contratos pertencentes a rede, vez que o enfoque € dado ao nexo funcional
existente entre esses diversos contratos encadeados, que podem ser tipicos, atipicos ou, até

mesmo, mistos!’2.

Ricardo Lorenzetti™ afirma que ha de se distinguir os casos dos contratos atipicos

mistos, com prestagcdes de tipos distintos, mas existindo uma conex&o funcional das

10 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Os contratos coligados. In: BRANDELLI, Leonardo. Estudos em
homenagem & Professora Véra Maria Jacob de Fradera, Porto Alegre: Lejus, 2013. p. 4.

11 | EONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no Mercado Habitacional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 106.

172 Ainda a respeito das diferencas entre contratos atipicos e coligados, sugere-se a leitura do Capitulo 4
(Contratos atipicos e contratos coligados: caracteristicas fundamentais e dessemelhanca) da obra de Giselda
Hironaka (HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Direito Civil: Estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p.
135 e s5).

13 LORENZETTI, Ricardo. Tratado de los contratos. Tomo 1. 2% ed. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni
Editores, [s.d]. p. 34.
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prestacdes, num Unico contrato. J& nos contratos coligados, pode haver dois ou mais
contratos distintos, tipicos ou atipicos, que normalmente respondem a uma finalidade

econémico social diferente, mas que estdo vinculados entre si.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald'’4, de forma clara, nos ensinam que,
na coligacdo contratual os negdcios juridicos apenas se cumulam, porém ndo se misturam
ou confundem, pois cada qual preserva suas peculiaridades. Ja nos contratos atipicos mistos,
ha a fusdo, em um sé negdcio, de elementos contratuais distintos que, aléem de perderem a
sua autonomia no esquema negocial unitério derivado, fazem simultaneamente parte do

contelido deste.

De fato. Ainda segundo Rodrigo Xavier Leonardo®”, nos contratos atipicos mistos,
os diversos contratos tipicos que lhes compdem perdem sua individualidade, tanto estrutural
quanto funcionalmente. Aparece, assim, um novo negocio, com estruturas e funcdes diversas

daquelas previstas nos contratos tipicos misturados.

O mesmo autor!’® arremata que no se pode deixar de indicar a unicidade de causa
no contrato misto (entendida esta como funcdo préatico-social ou econbémico-social),
diversamente da causa pertinente a cada um dos contratos singulares tidos como mesclados.
Esse é um pressuposto inafastavel para o reconhecimento de um contrato atipico misto. Em
outras palavras, o contrato atipico misto deve engendrar uma operacdo econdmica diversa

das operac0es alinhavadas pelos contratos tipicos.

Por fim, Rodrigo Xavier Leonardo!’’ afirma serem caracteristicas dos contratos
atipicos mistos: (a) a coexisténcia de uma pluralidade de pressupostos ou elementos
provenientes de diversos contratos tipicos; (b) o surgimento de uma causa diversa daquela
pertinente aos diversos contratos tipicos mesclados; (c) a diferenciacdo estrutural e funcional

entre 0s contratos mistos e 0s contratos tipicos por eles mesclados; (d) o surgimento, com o

17 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos. 42 ed. Salvador:
Jus Podium, 2014. p. 382.

15 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no Mercado Habitacional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 104.

176 | EONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no Mercado Habitacional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 105.

7 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no Mercado Habitacional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 105.



78

contrato misto de uma operacédo diversa daquela engendrara pelos contratos tipicos que o

formam.

Assim, enquanto nos contratos atipicos mistos ha o surgimento de uma operacao
econdmica Unica, distinta daquelas enquadradas pelas presta¢des do tipo que a compbdem, na
coligacdo contratual existem tantas causas quanto o nimero de contratos encadeados aquela

operacdo econémica.

Diferenciados os contratos, parece clara a classificagédo do contrato built to suit pela
atipicidade mista e ndo coligacdo contratual.

A considerar a unido das prestacfes da locacdo e empreitada, entendemos que as
partes firmam um negécio juridico com estruturacdo e fungdes diferentes das prestacoes
tradicionais da locagdo e empreitada. Nasce um novo negdécio juridico, ou seja, built to suit.
Embora o contrato tenha prestacdes da locacdo e empreitada, o contrato possui uma unica

causa.

A considerar as caracteristicas dos contratos atipicos mistos defendidas acima por
Rodrigo Xavier Leonardo, parece-nos que o built to suit possui pluralidade de prestacoes de
outros contratos tipicos, diferenciando-os estrutural e funcionalmente dos referidos
contratos, fazendo nascer um contrato com operacéo diversa da mera unido entre um contrato

de locacéo e outro de empreitada em que ha uma unicidade de causal’®,
Todavia, a doutrina ndo é unanime.
Francisco Marino'’®, estudioso dos contratos coligados, asseverou que o negocio

imobiliario de tipo built to suit se qualifica, em seu modelo mais simples, como coligacéo

contratual formada por contrato de empreitada e contrato de locagéo.

178 Como ressalta Francisco de Godoy Bueno, nos contratos atipicos mistos, ha uma coexisténcia de prestaces
tipicas e atipicas distintas vinculadas a uma Unica causa. (BUENO, Francisco Godoy. Regime juridico dos
contratos atipicos no direito brasileiro. Revista de Direito Civil Contemporaneo. v. 6. ano 3. jan-mar. 2016.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais. p. 55 e ss.

1% MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos coligados no direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 185.
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Paula Miralles de Araujo®, por sua vez, discorda desse ponto de vista. Segundo a
autora, especificamente no que tange a anélise do contrato built to suit, a pratica do mercado
da conta do fato de que as partes costumam formular um Unico contrato prevendo as
condicdes de construcdo e de locagdo, num Unico instrumento. Em contrapartida, as
prestacdes do locatario de remuneracdo da construcdo e locagdo sdo indissociaveis €, em
verdade, fundidas entre si. Por essa razdo, a premissa da presente anélise é a de que néo se

pode entender o contrato built to suit como mera unido de contratos.

Concordamos com tal posicionamento. Reafirmamos nosso entendimento que o
contrato built to suit ndo se qualifica como hipdtese de coligacdo de contratos porque ha
apenas uma causa do negocio e, além disso, inexistem contratos encadeados. Ha, em
verdade, um Unico objeto contratual, que envolve figuras de diversos contratos tipicos. No
built to suit, se retirarmos a prestacdo da empreitada, o contrato perde sua esséncia e altera-
se a natureza juridica, transformando-o em um contrato de locagdo pura e simplesmente

(desde que ndo esteja presente qualquer prestacdo da compra e venda).

Em nossa opinido, portanto, fica descartada a hip6tese de coligacéo contratual. Nosso
entendimento vai de acordo com o que assevera Rodrigo Leonardo Xavier*8! quando afirma

que o contrato built to suit, em sua conformacdo basica, ndo se trata de um contrato coligado.

Todavia, como bem ressaltado por Rodrigo Leonardo Xavier'®, embora o built to
suit ndo seja considerado contrato coligado em suas prestacdes, quando esse contrato
envolver uma outra pléiade de contratos elaborados para a operacéo econémica unificada de
built to suit (securitizacdo, seguro de obra, prestacdo de servigos de manutencdo da
edificacdo, dentre outros), ocorrerd a coligagdo contratual no que o autor classifica como
contrato conexo em sentido estrito. A coligacdo, contudo, ndo se da entre a locagédo e

empreitada, mas entre o built to suit e os outros contratos.

180 ARAUJO, Paula Miralles de. Contratos built to suit: qualificacdo e regime juridico. Dissertagdo de
Mestrado apresentada a Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco. Sdo Paulo, 2014. p. 53 e 54.

181 _LEONARDO, Rodrigo Xavier. O contrato built to suit. In. CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito
Empresarial. t. IV. S0 Paulo: Revista dos Tribunais - Thomson Reuters, 2016, p. 427.

182 _LEONARDO, Rodrigo Xavier. O contrato built to suit. In. CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito
Empresarial. t. IV. S0 Paulo: Revista dos Tribunais - Thomson Reuters, 2016, p. 427.



80

4) Contratos built to suit e sua classificacdo como contrato de longa
duracéao

Contrariamente do contrato de venda e compra, o contrato built to suit no pode ser
executado num s6 instante. Trata-se de um contrato em que a execugao se protrai no tempo,

dai porque pode ser classificado como contrato de execucédo periodica (ou diferida).

Embora seja um contrato de execucao periddica, poderia ser classificado na categoria
de contrato de longa duragéo?

A respeito do tema, Paulo Déron Rehder de Araujo'®, com fundamento na licdo de
Giorgio Oppo, afirma que o fato puro e simples de a execucéo do contrato ser periddica ndo
é suficiente para que um contrato seja categorizado como de longa duragdo. Isso porque,
para o contrato de longa duracdo, o tempo ndo € um elemento acessorio, mas é a propria nota

caracteristica da prestacéo.

Assim, segundo Giorgio Oppo'®, embora o contrato possa ser de execucao periodica,
em alguns casos o tempo ndo integra a causa contratual, porque é elemento acidental do
negocio, desnecessario a existéncia do negécio em si. Segundo Paulo Ddron Rehder de
Araujo’®, em alguns casos o tempo pode ser até mesmo um “peso” que as partes teriam que
suportar. A esse exemplo, cita 0 autor o tempo numa reforma em uma residéncia. Fosse
possivel, muito melhor que o empreiteiro realizasse a obra instantaneamente, sem ter de

submeter os moradores as chatea¢es tipicas de uma reforma.

183 ARAUJO, Paulo Déron Rehder de. Prorrogacdo compulséria dos contratos a prazo: pressupostos para
sua ocorréncia. Tese de doutorado apresentada ao Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito do
Largo de S&o Francisco. 2011. p. 81.

184 OPPO, Giorgio. | contratti di durata. Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale dele
Obbligazioni, v. XLI, Casa Editrice Dottor Francesco Vallardi, 1943. p. 143 Apud ARAUJO, Paulo Déron
Rehder de. Prorrogagdo compulsoria dos contratos a prazo: pressupostos para sua ocorréncia. Tese de
doutorado apresentada ao Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco.
2011. p. 84.

185 ARAUJO, Paulo Déron Rehder de. Prorrogacdo compulséria dos contratos a prazo: pressupostos para
sua ocorréncia. Tese de doutorado apresentada ao Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito do
Largo de S&o Francisco. 2011. p. 84.
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J& nos contratos de longa duracdo, o tempo, segundo Paulo Déron Rehder de
Araujo’®® é a causa e elemento primordial do contrato: eles so feitos para durar. Como
exemplo de contratos de longa duracdo, Giorgio Oppo cita os contratos de locagédo, de
trabalho, de sociedade, de fornecimento, os contratos de assinatura (jornal, revista, etc.),
mandato, depdsito, comodato, hospedagem, dentre outros. Cite-se ainda os contratos e plano
dea salde, seguros de vida, dentre outros.

Diante disso, seria o contrato built to suit um contrato de longa duracdo? A questao
é curiosa. Enquanto no contrato de empreitada (que é uma das prestac6es do built to suit) o
tempo da obra certamente ndo € interessante as partes, na locacdo (outra prestacdo do built
to suit), o tempo de cumprimento de contrato pode ser relevante tanto para o locador, quanto

para o locatério.

Embora o built to suit tenha como prestacéo a empreitada, ndo se negue que 0 tempo
é elemento relevante para que esse contrato seja firmado. De fato, o tempo para a execucao
da obra pode ser considerado um “peso” para os contratantes. Pudessem as partes optar, o
empreendedor gostaria de entregar a obra o quanto antes (até mesmo para dar inicio ao
recebimento da remuneracdo) e 0 ocupante receber a obra com a maior antecedéncia

possivel.

Por outro lado, uma vez entregue a obra, ambas as partes tém por objetivo que o
contrato perdure no tempo. A duracdo do contrato é relevante ao ocupante, que recebe uma
obra de acordo com as suas especificacBes, 0 que torna interessante a permanéncia no imével
por longo periodo. Além disso, quanto maior a permanéncia do ocupante no imovel
(inclusive em prazo posterior aquele determinado no contrato), maior serd o lucro obtido

com o investimento®®’,

186 ARAUJO, Paulo Déron Rehder de. Prorrogacdo compulséria dos contratos a prazo: pressupostos para
sua ocorréncia. Tese de doutorado apresentada ao Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito do
Largo de S&o Francisco. 2011. p. 150-151.

187 Ressaltando a importancia do tempo contratual no built to suit, Rodrigo Xavier Leonardo assevera que o
tempo é essencial para que os investimentos realizados pelo empreendedor possam ser restituidos e
remunerados pelas prestacdes procrastinada no tempo imputadas ao usuario. (LEONARDO, Rodrigo Xavier.
O contrato built to suit. In: CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito Empresarial. t. 1V. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais - Thomson Reuters, 2016, p. 445).
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Por tais motivos é que o contrato built to suit € normalmente firmado por prazos
superiores a dez anos. Além disso, ndo raras vezes, ambas as partes tém interesse na
renovacdo consensual do contrato. Assim, porque o tempo é um elemento querido pelas
partes, podemos categorizar o contrato built to suit como um contrato de execucao periodica
e de longa duracdo. Essa classificagdo sera relevante para o estudo da prorrogacdo do
contrato built to suit, que sera analisado a frente.
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PARTE Il - DISCIPLINA JURIDICA APLICAVEL AOS
CONTRATOS BUILT TO SUIT E ASPECTOS CONTROVERTIDOS

1) Disciplina juridica aplicavel aos contratos atipicos

Segundo Araken de Assis!®, a funcéo do tipo contratual consiste em estabelecer o
regime juridico aplicavel ao contrato. As regras préprias do contrato tipico pré-excluem as

normas gerais.

Contrariamente aos contratos tipicos, 0s contratos atipicos ndo possuem regramento
ditado pela lei. A legislacdo brasileira apenas estabelece que 0s contratos atipicos devem

“observar as normas gerais fixadas neste Codigo™ (art. 425, do Cddigo Civil).

Mas, naturalmente, além das “normas gerais”, nos contratos atipicos, as partes estao

sujeitas a outras regras juridicas.

Maria Helena Brito®® assevera que, nos contratos atipicos, as fontes aplicaveis
seriam (i) antes de mais nada, as regras fixadas pelos contraentes, desde que licitas; (ii) em
segundo lugar, as normas e principios fixados na lei para categorias contratuais, dentro das
quais o contrato se inclua; (iii) se tal ndo bastar, as normas e principios estabelecidos na lei
para a generalidade dos contratos e, em geral, para 0s negdcios juridicos e obrigacdes (iv)
ao final, s6 depois de esgotadas essas possibilidades se deve atender as normas reguladoras
do tipo ou dos tipos contratuais com que o contrato apresente mais afinidades, aplicando-se,

por analogia, as disposi¢des ndo excepcionais desse ou desses tipos contratuais.

Manuel de Andrade!® atribui a vontade das partes o estatuto principal de fonte
normativa para a disciplina dos contratos atipicos. Subsidiariamente, deveriam aplicar as

disposicdes proprias do tipo ou tipos negociais com 0s quais 0 negocio em causa tiver

188 ASSIS, Araken de. Comentarios ao Cddigo Civil Brasileiro: Do Direito das Obrigagdes. v. 5. Coord. Arruda
Alvim e Thereza Alvim. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 129.

18 BRITO, Maria Helena. O contrato de concessdo comercial: descricdo, qualificacdo e regime juridico de
um contrato socialmente tipico. Coimbra: Almedina, 1990. p. 218-220.

1% ANDRADE, Manuel de. Teoria geral da relagdo juridica. v. 1. Coimbra: Almedina, 1972. p. 323.
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similitude bastante para se justificar a respectiva extensao analégica e, por fim, as normas
gerais do contrato.

Antdnio Pinto Monteiro®®?

considera que ¢é de atender, antes de mais, as proprias
clausulas acordadas pelos contraentes, desde que licitas. Assim como importa ter sempre
presente 0s principios e as regras gerais do direito dos contratos e do negécio juridico,
designadamente no tocante a formacéo do contrato, a capacidade dos sujeitos, a declaracao
negocial, ao objeto, ao cumprimento e ndo cumprimento e a conduta das partes. Ao final,
afirma ser metodologicamente correto atender as regras dos contratos mais proximos, as

regras daqueles contratos que tenham a sua disciplina fixada na lei, por analogia.

Ricardo Lorenzetti*®? entende que, aos contratos atipicos, devem ser aplicadas, em
primeiro lugar, as normas gerais relativas as obrigacdes e contratos em geral, tendo
prioridade as imperativas sobre as supletivas; em segundo lugar, as normas imperativas
correspondentes ao contrato tipico mais proximo e, em terceiro lugar, as normas supletivas

correspondentes ao contrato tipico mais proximo.

Pedro Pais de Vasconcelos!®®, por sua vez, sustenta que ndo é facil estabelecer uma
hierarquia simples entre a estipulagcdo das partes, a lei geral sobre contratos, negécios
juridicos e obrigacdes, a analogia aos tipos contratuais legais e os tipos sociais subjacentes,
guando existam. Isso porque o relacionamento reciproco dos varios contributos para a
formacao da disciplina dos contratos atipicos ndo é fixo, ndo é sempre 0 mesmo, e varia com

a feicdo do contrato e com as circunstancias.

Ao final, conclui o autor!® que n&o ¢ possivel estabelecer uma hierarquia de fontes
aos contratos atipicos que seja suficientemente elastica e completa para assegurar um
tratamento adequado a todos os contratos atipicos ou, sequer, de sua generalidade, dada a

sua grande variedade e diversidade. Caso existisse uma férmula nesse sentido, capaz de

191 MONTEIRO, Anténio Pinto. Direito Comercial: contratos de distribuicdo comercial. Coimbra: Almedina,
2002, p. 68 e seguintes.

192 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos. Tomo I. 2% ed. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni
Editores [s.d]. p. 30.

193 WVASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 330.
194\VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 333.
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equacionar satisfatoriamente essa hierarquia, tal formula teria tendéncia para se cristalizar

como definitiva e vir a ser aplicada no futuro a todos os contratos atipicos.

Da mesma forma, Francisco Marino'®® defende que ndo é possivel construir um rol
hierarquico rigido de fontes de regulacdo dos contratos atipicos. Isso, em primeiro lugar,
devido a diversidade de subtipos de contratos atipicos. Ademais, consoante Marino, a propria
natureza de tais contratos demanda um grau maior de flexibilidade na escolha das fontes de
regulacdo. Assim, segundo o autor, somente no caso concreto é possivel apontar qual das

fontes devera ter prevaléncia sobre as demais.

E a auséncia de um critério seguro e uniforme®®® para encontrar a disciplina juridica
do contrato atipico pode levar o operador, inadvertidamente, a tentar a todo custo tipificar

um contrato atipico.

Segundo Rodrigo Xavier Leonardo!®’, quando os individuos pretendem vincular-se,
caso ndo estejam acompanhados por advogados, formalizam suas inten¢des em linguagem
compativel com a operagéo econdmica pretendida e ndo com o tipo mais préximo encontrado

na legislagéo. Ocorre que, segundo Xavier Leonardo, néo raras vezes, na contraméo do que

1% MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo. Classificacdo dos Contratos. In: PEREIRA JUNIOR, Antonio
Jorge; e JABUR, Gilberto Haddad (coord.). Direito dos Contratos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 28.

196 A respeito do estudo da dificuldade da qualificacdo e busca pela disciplina juridica dos contratos atipicos,
sugere-se a leitura da obra de Maria Costanza, professora da Faculdade de Mildo (COSTANZA, Maria. Il
contrato atipico. Mil&o: Giuffre Editore, 1981).

A auséncia de critérios legais da disciplina juridica dos contratos atipicos faz com que Alvaro Villaca
Azevedo, desde 1965, defenda a necessidade de alteracdo legislativa. Villaca chegou, inclusive, a apresentar
projeto de lei, nesse sentido. Segundo o autor, haveria necessidade de tratamento genérico dos principios dos
contratos atipicos que, orientando sua formagdo, limitassem a autonomia privada, evitando-se, com isso, abusos
e enriquecimento indevido. Ainda na ligdo de Villaga, a” lei necessita fixar moldes gerais para os contratos
atipicos, a fim de que a liberdade privada ndo vé além de seus limites”. (AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria
geral dos contratos tipicos e atipicos. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 134 e seguintes).

Nossa opinido, contudo, é divergente. A auséncia de regulamentagdo legal da disciplina juridica dos
contratos atipicos, para n6s, ndo significa, tal como defende Villaga, que “o contrato atipico podera ser um
meio de verdadeira opressdo entre os homens, restando ao Poder Judiciario controle quase impossivel, de dificil
realizagdo”. O Cddigo Civil atual ja permite as partes firmarem contratos atipicos (art. 425). Contrato atipico
significa liberdade. Liberdade, no Direito Civil, ndo significa, necessariamente, regulamentagdo. Além disso,
a respeito dos limites a autonomia privada, o proprio Cédigo Civil ja possui as ferramentas necessarias para
conter eventuais abusos. A clausula geral da boa-fé objetiva, a proibicdo do abuso de direito, dentre outras
ferramentas sdo suficientes para impor os limites aos excessos. Desnecessario, portanto, qualquer
regulamentag&o. E obvio, tal como asseverou Mario Julio de Almeida, que a liberdade de fixag&o do contetido
dos contratos move-se dentro dos limites da lei, nos termos do art. 405, n°® 1, do Cédigo Civil portugués
(ALMEIDA COSTA, Mario Julio. Direito das obrigagdes. 10 ed. Coimbra: Almedina, 2006).

197 LEONARDO, Rodrigo Xavier. O contrato built to suit. In. CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito
Empresarial. t. IV. S8o Paulo: Revista dos Tribunais - Thomson Reuters, 2016, p. 434.
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0s contratantes acordaram, 0s juristas, ao interpretarem o caso concreto, acabam por recorrer

fielmente aos contratos tipicos.

Esse recurso, na pratica contratual, pode fazer com que operacao econémica acordada
pelas partes seja relegada a um segundo plano, perdendo espago para as determinagdes do
tipo legal entendido, inadvertidamente, como tipo de referéncia.

A tentativa de enquadrar ao contrato atipico a disciplina de outro contrato tipico ndo
é salutar. A disciplina juridica dos contratos tipicos, difere dos contratos atipicos. Nos
contratos atipicos, a autonomia privada ganha destaque e as condi¢des contratuais firmadas
entre as partes possui relevancia significativa. Muitas vezes os contratantes, quando firmam
contratos atipicos, querem justamente fugir das regras estabelecidas para o tipo mais

proximo.

Nesse sentido, valendo-nos da licdo de Maria Helena Brito, as regras fixadas pelos
contraentes sdo hierarquicamente superiores as dos tipos legais com que o contrato apresente
mais afinidades, que somente devem ser aplicadas por analogia, desde que insuficientes as
disposicdes firmadas entre as partes. Privilegia-se, portanto, a operacdo econdmica buscada
pelas partes.

Dai a importancia, nos contratos atipicos, que as partes disponham das regras
contratuais da forma mais completa possivel*®®, visando a resguardar a autonomia contratual,
sob pena de terem de se submeter, no siléncio contratual, as determinagdes dos tipos

contratuais mais proximos®®,

Nesses termos, consoante o quanto estabelece o art. 425, do Codigo Civil, bem como
valendo-nos das licdes de Maria Helena Brito, podemos afirmar que os contratos atipicos

possuem fontes normativas (i) as disposi¢des contratuais firmadas entre as partes; (ii) as

1% Consigne-se que a amplitude e abrangéncia nio significa que os contratos built to suit devem ser longos,
repetitivos e com clausulas muitas vezes tidas por inlteis. A respeito da técnica de elaboracdo contratual,
sugere-se o0  artigp de  Kleber  Zanchim, divulgado no informativo Migalhas.
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1143924,51045-Clausulas+inuteis. Acesso em 28 de dezembro de
2015.

199 A respeito da incompletude contratual, cite-se: PENTEADO, Luciano de Camargo. Integracéo de contratos
incompletos. Tese apresentada como requisito parcial ao Concurso de Livre-Docéncia do Departamento de
Direito Privado e de Processo Civil da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de S&o Paulo.
2013.
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normas e principios gerais fixados pelo Codigo Civil, em especial em matéria contratual®®;
e (iii) por fim, tratando de contrato atipico misto, quando insuficientes aqueles recursos, por

201

intermédio da analogia=”*, as normas reguladoras dos tipos contratuais que compdem aquela

avenca.

De todo modo, tal como visto anteriormente, a legislacdo ndo estabelece uma
hierarquia das normas aplicaveis aos contratos atipicos. Até porque, como visto, ndo ha
critérios absolutamente seguros aptos a permitir um critério cientifico uniforme para todos
0s casos. Dependendo do contrato e da elasticidade de sua atipicidade, a hierarquia das fontes

juridicas pode ser distinta em cada caso.

Naturalmente que o contrato atipico €, antes de tudo, um contrato. Logo, submete-se
aos principios gerais dos contratos e as regras quanto a existéncia, a validade e a eficacia dos

negdcios juridicos em geral.

O que nos parece, contudo, € que nos contratos atipicos, como visto anteriormente,
as disposi¢oes contratuais firmadas pelas partes devem ganhar destaque de protagonismo na
hierarquia das fontes juridicas. Coadjuvante deve ser o papel da analogia das regras dos tipos

que compdem o contrato atipico?%2,

200 para Orlando Gomes, 0s contratos atipicos subordinam-se as regras gerais do Direito Contratual, assim as
gue regem 0S pressupostos e requisitos essenciais a validade dos contratos como as que disciplinam as
obrigacdes. (GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Atualizado por Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco
Paulo De Cresenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 125).

201 Analogia, segundo Francisco Amaral, consiste em aplicar a caso ndo previsto a norma concernente a uma
hipotese prevista e, por isso mesmo, tipificada. (AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducao. 3% ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 91). José Oliveira Ascensdo assevera que por via da analogia buscam-se
semelhancas entre preceitos, independentemente do sistema proprio da fonte em causa. (ASCENSAO, José
Oliveira. O Direito. Introducéo e teoria geral. 132 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 446). Ainda a respeito da
analogia, verificar PENTEADO, Luciano de Camargo. Integracdo de contratos incompletos. Tese apresentada
como requisito parcial ao Concurso de Livre-Docéncia do Departamento de Direito Privado e de Processo Civil
da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de S&o Paulo. 2013.

202 Destaque-se que esse entendimento nem sempre foi unanime. Julgado do STJ dos anos 90 sustentou que
“os contratos atipicos devem ser apreciados ndo apenas pela disciplina legal dos contratos afins, mas: primeiro,
pela analogia; segundo, de acordo com os principios gerais do direito obrigacional e contratual; terceiro, pela
livre apreciagdo do juiz”. (Superior Tribunal de Justica, REsp 5.680/SC, Rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira, j. 13 de novembro de 1990). O julgado merece critica. Sequer menciona como regra aplicavel as
disposicdes contratuais firmadas entre as partes, desprestigiando o principio da autonomia privada, tdo caro
nos contratos atipicos. Além disso, inverteu por completo a hierarquia das fontes dos contratos atipicos. Ndo
se pode admitir que a disciplina legal dos tipos que compdem o contrato atipico seja apreciada a frente das
disposi¢des contratuais.
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Segundo Pedro Pais de Vasconcelos?®, a importancia relativa da estipulagio é
inversa nos contratos tipicos e atipicos. Nos tipicos, a declaracdo negocial serve para
completar ou para alterar o modelo regulativo tipico; nos atipicos, serve para constituir o
préprio modelo regulativo. Nesse sentido, a estipulacdo, nos contratos tipicos, tem um papel
relativamente secundario na formacdo do conteudo contratual, enquanto nos contratos

atipicos tem um papel principal.

Alvaro Villaca de Azevedo?®*, ressaltando a importancia das disposi¢des contratuais
nos contratos atipicos, foi além. Segundo ele, sequer poderiam ser utilizadas, nos contratos
atipicos, ainda que por analogia, as normas que regulam especificamente os contratos tipicos,

mesmo que figurem, parcialmente, nas contratacdes atipicas mistas.

Giselda Hironaka?® afirma que tentar impor aos contratos atipicos a aplicagio
analdgica dos preceitos legais estipulados para um modelo contratual tipico, significara o
mesmo que tentar lhes vestir uma roupa larga demais ou estreita demais — ndo importa —,

mas sempre inconveniente e perigosa.

Veja-se, portanto, que para 0s contratos atipicos (e consequentemente aos contratos
built to suit), as disposicdes contratuais possuem relevante papel como fonte normativa.
Verificadas as fontes juridicas e respectiva hierarquia aos contratos atipicos, analisemos,

agora, a disciplina juridica dos contratos built to suit.

293 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 2* ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 380.

204 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.
202.

25 HIRONAKA, Giselda. Contratos atipicos e contratos coligados: caracteristicas fundamentais e
dissemelhancas. Revista virtual da Escola Superior de Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil. Séo
Paulo, 1999.
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2) Disciplina juridica aplicavel aos contratos built to suit

Firmadas tais premissas, quais fontes sdo aplicaveis aos contratos built to suit e qual
a hierarquia de normas a serem aplicadas, a considerar a atipicidade desse contrato?

Antes de avancarmos, necessdria uma reflexdo. Isso porque, como visto
anteriormente, embora atipico, o contrato built to suit possui, de certa forma, previsao trazida
pela Lei 12.744/2012, que alterou o art. 4°, e incluiu o art. 54-A, a Lei 8.245/91.

Para a compreensdo da questdo, necessario a comparacdao do built to suit com os
contratos de utilizacdo de espacos em shopping centers que, embora atipicos, também estdo

previstos na Lei do Inquilinato.

Ao incluir os contratos de shopping center no bojo da Lei do Inquilinato, o legislador
criou uma situacdo inusitada. Fosse entendido o contrato como tipico, em primeiro lugar,
deveriam prevalecer as regras da Lei do Inquilinato. Mas a leitura do art. 54 determina que

nas “relagdes entre lojistas e empreendedores de shopping center, prevalecerdo as condigdes

livremente pactuadas nos contratos de locacdao”.

Embora o contrato de shopping center tenha sido inserido na Lei do Inquilinato e
embora haja referéncia expressa, no art. 54, dessa modalidade contratual como contrato de
“locagdo”, ainda assim, resolveu o legislador ressalvar que “prevalecerdo as condigdes
livremente pactuadas” entre as partes. Segundo o legislador, trata-se de um contrato tipico
de locacdo, mas que as partes podem fugir das regras de direito material da Lei 8.245/91,

porque prevalecem as condic¢Oes contratuais estabelecidas pelas partes.

Assim, se num primeiro movimento, o legislador, ao inserir referido contrato na Leli
do Inquilinato e nomea-lo como contrato de “loca¢@o”, tenha indicado tender para a
tipicidade do contrato, o que resultaria na aplicacdo da Lei em detrimento as disposi¢cdes
contratuais, num segundo movimento, garante a prevaléncia das disposi¢Bes contratuais

perante a lei.

Ao regular o contrato de shopping center na Lei do Inquilinato, o legislador

qualificou-o como um contrato de locag¢do, mas, no tocante a disciplina juridica resolveu se
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valer das regras dos contratos atipicos, ressalvando que prevalecem as regras contratuais.
Mas, embora prevalecam as regras contratuais, ainda assim, o legislador preferiu determinar
que prevalecem, também, “as disposi¢des procedimentais previstas nesta lei”, quais sejam,

as acOes de despejo, consignacdo de aluguel, revisional e renovatoria.

Da mesma forma, o legislador determinou, nos 8 1° e 2° do art. 54, que o
empreendedor ndo podera cobrar do lojista determinados valores, decorrentes de despesas
referentes a obras de reformas do shopping, pintura das fachadas, indenizac6es trabalhistas
e previdenciarias pela dispensa de empregados, ocorridas em data anterior ao inicio da
locacéo.

O legislador, como se verifica, ressalta que as regras contratuais é que devem
prevalecer, mas, posteriormente, limita a vontade das partes, ndo autorizando o0s
contratantes, por exemplo, renunciarem ao direito de acdo renovatéria ou revisional de
aluguéis, bem como proibindo o gestor de realizar cobranca de determinados valores do
lojista. Embora seja um contrato atipico, a liberdade desse de contrato, portanto, é limitada.

Quanta confuséo.

Em nossa opinido, sendo um contrato atipico, ndo haveria necessidade de tentativa
de previsdo desse negdcio juridico na Lei do Inquilinato. Como bem ressaltado por Silvio de

206

Salvo Venosa“™®, ndo se pode transplantar pura e simplesmente os classicos principios do

microssistema da Lei do Inquilinato para esta modalidade de contrato.

O operador podera ter dificuldades, assim, para saber em quais momentos
prevalecem as condic¢des contratuais e em quais momentos devem prevalecer as disposi¢oes

da Lei do Inquilinato.

A dificuldade de aplicacdo das regras nos contratos de shopping center foi analisada
por Custddio da Piedade Ubaldino Miranda?®’, ao afirmar que as disposi¢des que nio sejam

procedimentais, ou seja, as de direito processual, mas sejam-no de natureza substantiva, isto

206 \VENOSA, Silvio de Salvo. Lei do inquilinato comentada: doutrina e pratica. 82 ed. 32 reimpressdo. S&o
Paulo: Atlas, 2006. p. 256.

207 MIRANDA, Custddio da Piedade Ubaldino. Locacéo de imdveis urbanos: Comentarios a Lei 8.245/1991.22
ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p.144.
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é, de direito material, ndo prevalecem, em regra, sobre o que tiver sido livremente pactuado,
precisamente porque a lei as encara como supletivas, na medida em que sé sdo chamadas a
intervir na falta de regulamentacdo contratual. E isto até onde sejam aplicaveis as locagdes

especificas das unidades comerciais ou lojas em shopping centers.

Correto o entendimento de Custodio Miranda. Todavia, ndo se pode deixar de
manifestar a incrivel confusdo criada pelo legislador, que ora confere liberdade contratual,
ora resolve intervir na avenca. Melhor teria sido caso o legislador resolvesse simplesmente
deixar de incluir esse negécio juridico na Lei do Inquilinato. Essa teratologia legislativa
trouxe, ao longo dos anos, problemas de implicacfes praticas, ndo apenas na classificacao

do contrato (tipico ou atipico), mas, também no regime da disciplina juridica.

A previsdo de tal contrato na Lei do Inquilinato resultou em um ndmero expressivo
de demandas intentadas, na maioria das vezes, pelos lojistas. Em tais demandas, os lojistas
procuram relevar as condi¢fes contratuais para um segundo plano, buscando configurar o
contrato de shopping center como um contrato tipico de locacdo comercial e fazer prevalecer

as normas de direito material da Lei do Inquilinato, em detrimento as condi¢des contratuais.

Ocorre que os julgados, na sua maioria, atentos a tais problemas, tém declarado a

atipicidade de tal contrato e, portanto, a prevaléncia das disposi¢des contratuais®®.

28 «“ OCACAO EM SHOPPING CENTER- EMBARGOS A EXECUCAO - VALOR COBRADO A
TITULO DE LUVAS DA LOCATARIA - SENTENCA DE IMPROCEDENCIA — APELO DOS
EMBARGANTES — RECURSO NAO PROVIDO. E valido e exequivel o contrato de coparticipagio para
utilizagdo de area em Shopping Center (res sperata) quando atender aos requisitos dos contratos em geral, quais
sejam, capacidade das partes, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei, havendo que se dar plena
eficacia as clausulas contratadas em respeito ao disposto nos arts. 131 e 135 do CC e a maxima pacta sunt
servanda (Tribunal de Justica de S&o Paulo, Apelacéo n° 1001369-27.2015.8.26.0506, Rel. Paulo Ayrosa, j. 15
de dezembro de 2015). No mesmo sentido: “AGRAVO DE INSTRUMENTO — ALUGUEL PROVISORIO.
Locagdo em “Shopping Center” que se rege por norma especial da Lei do Inquilinato (LI), dando énfase a
liberdade de pactuacdo dos alugueis entre as partes. Impossibilidade de reducdo do percentual fixado no
contrato, pois ndo se pode garantir que o valor final do aluguel provisorio obedeceria o percentual minimo
demandado na LI, de 80% do valor atual do aluguel. Valor percentual que demanda prova pericial para sua
fixagdo, ja determinada pelo MM. Juizo ‘a quo’. Pagamento do valor atual a titulo de aluguel provisorio que
ndo causard prejuizos a Agravante, levando em consideracdo o quanto previsto no art. 69, “caput”, da LI.
RECURSO DA AUTORA NAO PROVIDO”. (Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Agravo de Instrumento n°
2053148-67.2015.8.26.0000, j. 10 de novembro de 2015). “SHOPPING CENTER. CONTRATO ATiPICO
REGIDO NOS TERMOS DA LEI 8.245/91. Contrato livremente pactuado. Adesdo da locatéaria aos termos
contratos de livre e espontanea vontade. Auséncia de comprovagdo de vicio de consentimento ou que tenha
sido levada a erro no ato da contratagdo. Filiagdo automatica a associagdo dos lojistas. Auséncia de abusividade.
Valores cobrados previstos contratualmente e com fundamento legal no art. 54 da lei 8.245/91. Possibilidade
de fixacdo de aluguel sobre o faturamento bruto da loja, além do aluguel minimo. "despesas comuns™ que
devem ser rateadas pelo proprietario do empreendimento e lojistas”. (Tribunal de Justiga do Parana, Acorddo
n°® 1373595-4, Rel. Sigurd Roberto Bengtsson, j. 24 de novembro de 2015). “Ante a atipicidade do contrato de
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Veja-se que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, reafirmando a
prevaléncia da liberdade contratual, foi além. Embora a Lei determine que, nos contratos de
shopping center, prevalecem as disposi¢cbes procedimentais da Lei 8.245/91, a
jurisprudéncia ja admitiu que “a renuncia parcial ao direito de revisdo é compativel com a
legislacdo pertinente, os principios e as particularidades apliciveis a complexa modalidade

de locagdo de espaco em shopping center”?%,

Verifique, portanto, que a confusdo criada pelo legislador trouxe problemas de ordem
prética, que mesmo apds muitos anos da edi¢do da Lei do Inquilinato, ainda ndo encontrou

a pacificacdo que se esperava.

Pior é verificar que, embora seja intitulado na Lei do Inquilinato como contrato de
locacéo e previsto no art. 54, da mesma lei, de forma majoritéria, o contrato seja classificado
pela doutrina como um contrato atipico, como de fato o é.

Realizada tal reflexdo, cabe, entdo, a analise dos contratos built to suit.

Mesmo diante dos problemas acima relatados, mais de vinte anos depois, o legislador

incorre no mesmo erro. Ainda que seja considerado um contrato atipico, o legislador

utilizacdo de unidade em centros comerciais a Lei de Inquilinato (Lei 8245/91) estabelece, nos artigos 54 e 52
§2°, normas especificas a serem respeitadas entre lojista e empreendedores, proclamando que as relagdes entre
eles devem ater-se as condi¢des livremente pactuadas”. (Tribunal de Justiga de Sao Paulo, Apelagdo n°
0064993-56.2012.8.26.0576, Rel. Clévis Castelo, j. 9 de junho de 2014). Da mesma forma: “Observa-se dos
autos que as partes avencaram contrato de locacdo de espaco para uso comercial em Shopping Center, contrato
esse que, como se sabe, tem natureza atipica, ja que agrega componentes diversos dos usuais no ramo comercial
[...] Desta feita, a autora, ao subscrever o contrato, assumiu a sua parcela de risco no negécio, ja que tinha
pleno conhecimento das normas gerais e especiais que regem a locagdo dos espacos em Shopping Centers, as
quais aderiu e consentiu, a teor do preAmbulo do referido contrato de locacéo, devendo-se respeitar os termos
avencados, sob pena de afronta ao principio da pacta sunt servanda”. (Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
Apelacéo n° 0016977-10.2004.8.26.0008, Rel. Carlos Nunes, j. 19 de margo de 2012). “SHOPPING CENTER
- Acdo declaratoria de nulidade de clausulas — Requerimento de anulacgdo de clausula contratual que estabelece
ser a locagdo por prazo indeterminado desde o seu inicio, podendo ser rescindido a qualquer momento,
mediante notificacdo com prazo de 30 dias, além da clausula de renuncia da indenizagdo proveniente das
benfeitorias realizadas no local - Pleito de anulacdo das clausulas contratadas que ndo merece guarida, posto
que a locacdo em shopping center é pactuada através de contrato atipico, onde prevalecem as condicfes
livremente avencadas entre lojistas e empreendedores — Lei do Inquilinato que possui aplicacdo subsidiaria —
Art. 57 da Lei 8.245/91 que dispde que o contrato de locacdo por prazo indeterminado pode ser denunciado
por escrito, pelo locador, desde que concedidos ao locatario trinta dias para a desocupac¢ao mediante notificacdo
— Validade das clausulas contratuais avencadas — Ausentes requisitos aptos a ensejar a condenacao por danos
materiais e morais pretendida - Recurso de apelacdo da requerida provido, para o fim de reformar a r. sentenca,
julgando a acdo improcedente, restando prejudicado o adesivo dos autores”. (Tribunal de Justica de Sao Paulo,
Apelacdo n° 0210302-18.2011.8.26.0100, Rel. Carlos Nunes, j. 8 de setembro de 2015).

209 Syperior Tribunal de Justica, REsp 1413818/DF, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 14/10/2014, DJe 21/10/2014).
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resolveu incluir built to suit na Lei 8.245/91, no caput do art. 54-A, em redacdo muito
proxima a do art. 54. Atente-se, ainda, que as partes sdo qualificadas, no art. 54-A, como
“locador” e “locatario”?%°. Além disso, 0 art. 54-A assevera que “prevalecerdo as condigdes
livremente pactuadas no contrato respectivo e as disposi¢es procedimentais previstas nesta
Lei”, redagdo idéntica a do art. 54.

Otavio Luiz Rodrigues Junior?!!

, criticando a postura do legislador brasileiro,
assevera que em vez de se seguir o modelo alemé&o de resolucéo dessas assimetrias por meio
da introducdo no Codigo Civil de regimes duais, especialmente ap6s a Lei de Modernizagdo
do Direito das Obrigacgdes de 2002, o Brasil tomou o rumo de criar microssistemas (conceito
extremamente dificil, por ndo haver uniformidade doutrindria a respeito) ou, para ser menos
plurivoco, de se criarem regimes normativos diferenciados. E o caso do Direito do
Consumidor, do Direito do Idoso, do Direito da Infancia e da Adolescéncia ou do Direito do
Trabalho, sendo que, em alguns desses exemplos, é até mesmo dificil reconhecer-lhes um

estatuto epistemologico autbnomo.

Ainda segundo Rodrigues Junior, a natureza protetiva de diversas normas da locagédo
predial urbana é saliente na Lei do Inquilinato, em suas diferentes versées histéricas. Sao
exemplos disso as regras especificas sobre termos contratuais, com hipoteses restritivas da
resilicio pura e simples, bem assim o complexo sistema de revisdo dos aluguéis®*2. Por se
reconhecer essa nitida funcéo de equilibrar posicdes juridicas desiguais, a prépria lei excluiu
de sua incidéncia as locagdes de imoveis publicos, de vagas autbnomas de garagem ou de
espacos para estacionamento de veiculos, de espacos destinados a publicidade, de apart-
hotéis, hotéis-residéncia ou equiparados, bem como o arrendamento mercantil (artigo 1°,

paragrafo Unico, Lei 8.245/91).

210 Segundo Maria Costanza, nem sempre o nome conferido pelo legislador ou pelos contratantes implica na
correta qualificacéo juridica do contrato. (COSTANZA, Maria. Il contrato atipico. Mildo: Giuffre Editore,
1981. p. 177).

211 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Analise comparativista dos contratos built to suit. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2013-abr-10/direito-comparado-analise-comparativista-contratos-built-to-suit.
Acesso em 4 de julho de 2015.

212 Além disso, dentre as normas protetivas ao inquilino, na Lei 8.245/91, cite-se: (a) a imposicdo da reducédo
da multa rescisdria proporcionalmente ao cumprimento do contrato — art. 4°; (b) vedacéo a cobranca antecipada
dos alugueis — art. 20; (c) nulidade de exigéncia de dupla garantia — art. 37, § Gnico; (d) nulidade de imposicao
de obrigacdo pecuniaria para a renovagao do contrato, quando a lei permite — art. 45; (e) impossibilidade de
retomada imotivada dos imoveis utilizados por hospitais, unidades sanitarias oficiais, asilos, estabelecimentos
de salde e de ensino — art. 53, dentre outras.
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Assim, arremata o autor que os contratos na modalidade built to suit, por sua
destinagdo para agentes econémicos privilegiados, ndo deveriam ter sido incluidos em uma
norma com as caracteristicas da Lei do Inquilinato. Problemas relativos a interpretacao desse
novo tipo contratual, nomeadamente os conectados com a conciliacdo dos principios de
protecdo ao inquilino, evidenciar-se-&o nos pontos mais sensiveis para os interessados nessa
forma de contratar.

Segundo Gabriela Wallau Rodrigues?'®

, poderia o legislador brasileiro ter-se valido
da mesma técnica adotada em relagdo ao contrato de arrendamento mercantil, por exemplo,
prevendo sua expressa insubordinacdo as limitagdes da Lei 8.245/91, conforme rol
excludente do seu art. 1°. Essa era, inclusive, a ideia original do legislador: afastar a

incidéncia da Lei do Inquilinato aos contratos built to suit.

De fato. As caracteristicas do contrato built to suit, sobretudo do objeto do contrato
envolvido, do seu carater empresarial, das partes envolvidas e das prestacdes a que as partes
se encontram vinculadas, mostra-se absolutamente distinta dos principios e fundamentos que

originaram a Lei do Inquilinato.

A Lei do Inquilinato, segundo Gabriela Wallau Rodrigues?'#, foi editada no inicio da
década de 1990, quando se tinha alto grau de instabilidade e inseguranca deflagradas pela
inflacdo galopante e planos até entdo tracados de forma frustrada na tentativa de estabilizar
a economia brasileira. Tudo isso, segundo Gabriela Rodrigues, contribuiu para a criacdo de
um texto legal que visava proteger os interesses das partes — especialmente do locatéario —
através de normas de ordem publica e carater cogente acerca de prazos, condi¢des, garantias
e hipdteses de extingdo contratual que ndo poderiam (e até hoje ndo podem) ser modificadas

ainda que pela livre vontade das partes.

Mesmo diante (i) dos problemas anteriormente advindos da tentativa de

regulamentacédo dos contratos de shopping center no art. 54, da Lei do Inquilinato e (ii) do

213 RODRIGUES, Gabriela Wallau. A incompatibilidade sistematica entre o contrato built to suit e a Lei de
Locagdes. Revista Direito & Justica (publicacdo da Pontificia Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul).
v. 41, n. 2. Julho-dezembro de 2015. p. 179.
214 RODRIGUES, Gabriela Wallau. A incompatibilidade sistematica entre o contrato built to suit e a Lei de
Locagdes. Revista Direito & Justica (publicacdo da Pontificia Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul).
v. 41, n. 2. Julho-dezembro de 2015. p. 177.
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carater eminentemente protetivo ao inquilino, ainda assim, resolveu o legislador incluir o

contrato built to suit no texto da Lei do Inquilinato.

Novamente temos um contrato atipico, onde o legislador parece prestigiar a

autonomia privada, mas resolve intervir em alguns pontos. Essa a confuséo legislativa atual.

Mas sendo essa a opcao do legislador, tendo em vista o quanto determina o art. 54-

A, da Lei 8.245/91, nos contratos built to suit, como fontes reguladoras, temos:

(1) A Lei 12.744/2012, que alterou o artigo 4° e inseriu 0 art. 54-A, na Lei 8.245/91,
a cujos limites estardo adstritas as partes, inclusive nas disposicdes
procedimentais da Lei (a excecdo da acdo revisional que as partes poderdao

renunciar).

(i)  “as condigdes livremente pactuadas no contrato respectivo” (art. 54-A);

(ili)  as normas e principios estabelecidos no Cddigo Civil para a generalidade dos

contratos;

(iv)  usos e costumes da operagdo econdmica dos contratos built to suit e

(v) por fim, valendo-nos de uma aplicacdo analdgica, (a) as demais disposicdes da
Lei 8.245/91; (b) as disposi¢bes do contrato de empreitada no Cdédigo Civil
(artigos 610 a 626) e (c) as disposi¢des do contrato de compra e venda no Codigo
Civil (artigos 481 a 504) e (d) as disposic¢des do contrato de locagdo previsto no
Cadigo Civil (artigos 565 a 578).

Essas as fontes juridicas dos contratos built to suit. A dificuldade é descobrir a
hierarquia de tais fontes. Para tanto, além dos critérios anteriormente estudados, algumas
teorias utilizadas pela doutrina para classificar a hierarquia das normas dos contratos atipicos

podem auxiliar.
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Segundo Pontes de Miranda?'®, na teoria da absorco, o tipo principal do negécio
juridico absorve os outros e a ele, pois impde as suas regras juridicas?'® 2. Orlando
Gomes?!8, da mesma forma, ensina que de acordo com essa teoria, o elemento principal
atrairia, para a sua Orbita, os elementos secundarios, sujeitando-os as regras que a ele sdo

aplicaveis.

E o caso, por exemplo, do que determina o art. 1028°, n. 3, do Cédigo Civil portugués.
Segundo o dispositivo, localizado no capitulo que trata a respeito da locagdo, ““se, porém,
um dos fins for principal e os outros subordinados, prevalecera o regime correspondente ao
fim principal; os outros regimes s6 serdo aplicaveis na medida em que ndo contrariem o

primeiro e a aplicacao deles se ndo mostre incompativel com o fim principal”.

Por outro lado, pela teoria da combinacdo incidem regras juridicas dos dois tipos,
sem se pensar em absor¢do ou analogia®®. Isso porque, segundo Pedro Paes de

220

Vasconcelos“<”, nem sempre € possivel determinar o elemento principal do contrato, ou seja,

nem sempre existe um tipo claramente dominante???,

A teoria da aplicacdo analdgica, por sua vez, segundo Antunes Varela???, defende
que ao juiz, de harmonia com os principios validos para o preenchimento das lacunas dos
contratos, compete fixar o regime proprio de cada espécie. A teoria recorre a solugoes ex

aequo et bono.

215 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral — Negocios
juridicos. Representacdo. Contetido. Forma. Prova. Tomo 3. 22 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. p. 183.

216 para Pedro Pais de Vasconcelos, a teoria da absorgéo consiste em concentrar no tipo dominante a disciplina
do contrato e tratar o remanescente, a parte do contrato que ndo corresponde aquele tipo dominante, como
clausulas acessorias. (VASCONCELQS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 2% ed. Coimbra: Almedina, 2009.
p. 234).

217 Exemplificando a aplicacdo da teoria da absorcdo, Antunes Varela nos ensina que na revogada Lei
Portuguesa n° 2114, se mandava aplicar aos contratos mistos de arrendamento rural as normas proprias de cada
um deles; quando, porém, ndo fosse possivel, funcionaria o regime do negécio juridico que, dados os termos
do contrato, devessem considerar-se predominante. (VARELA, Antunes. Obrigacbes em geral. v. 1. 10 ed.
Coimbra: Almedina, 2006. p. 288).

218 GOMES, Orlando. Contratos. 26 ed. Atualizado por Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo De
Cresenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 124.

219 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral — Negocios
juridicos. Representacdo. Contetido. Forma. Prova. Tomo 3. 22 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. p. 184.

220 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 236.

221 Como ressaltado por Orlando Gomes, a teoria da absorcdo possui por equivoco supor que em todo contrato
misto ha predominancia de um elemento. (GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Atualizado por Antonio
Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo De Cresenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 124).

222 \/ARELA, Antunes. Obrigacdes em geral. v. I. 102 ed. Coimbra: Almedina, 2006. p. 290 e 291.
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Por fim, ateoria da criacao defende que na auséncia de um tipo de referéncia, quando
a analogia ndo seja possivel, serd necessario recorrer a criagdo de uma solugao concreta, por

meio da interpretacio integradora, com base nos principios e clausulas gerais??.

N&o h& uma prevaléncia entre a doutrina da aplicacdo de uma ou outra teoria. Na
realidade, a doutrina, de um modo geral, critica a utilizacdo de uma dessas teorias como

solucgéo universal.

Orlando Gomes??* pondera que a aplicagdo da teoria da combinagdo, como regra de
interpretacdo nos contratos atipicos, merece critica. 1sso porque, segundo o autor, incorre-se
em equivoco quando se supde que uma disposicao legal concerne a determinada prestacao
de um contrato e a encara isoladamente, pois 0 esquema legal tem como pressuposto a
unidade do contetido do contrato. Nesses termos, o isolamento dos elementos particulares
de um contrato e dos respectivos efeitos juridicos ndo pode ser feito sem prejuizo de sua

estrutura??®,

Rodrigo Xavier Leonardo®?® ¢é outro critico das referidas teorias. Como critica a
teoria da absorcao, assevera a dificuldade de encontrar, em um contrato misto, qual é a
prestacdo dotada do qualificativo predominante. Além disso, Xavier Leonardo sustenta que
a maior deficiéncia da teoria da absorcdo estaria na imantizacdo do contrato misto ao
regramento de um contrato tipico. Massimo Bianca??’ afirma que se existirem varios
interesses principais que se fundem em uma causa unitéria, a aplicacdo da teoria da absorcéo

se mostra evidentemente arbitraria.

Ja a teoria da combinagao, ainda segundo Xavier Leonardo??®, padece de um defeito

de principio, qual seja, pretender decompor uma realidade negocial cuja esséncia se

223 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 2% ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 243.

224 GOMES, Orlando. Contratos. 26 ed. Atualizado por Antonio Jungueira de Azevedo e Francisco Paulo De
Cresenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 124.

225 Antunes Varela também adverte que o intérprete ndo deve enfeudar-se a nenhuma dessas teorias para nio
correr o risco de cair em puro conceitualismo I6gico-formal, que significa a inversdo da ordem real dos valores
servidos pelo direito. (VARELA, Antunes. ObrigacBes em geral. v. I. 102 ed. Coimbra: Almedina, 2006. p.
290)

226 | EONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no Mercado Habitacional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 108.

227 MASSIMO BIANCA, Cesare. Diritto Civile: Il Contratto. Mildo: Giuffre Editore, 1984. p. 453.

228 | EONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no Mercado Habitacional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 113.
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encontra, precisamente, na conjugacgdo incindivel. Parte-se da equivocada nocdo, portanto,
de que o contrato seria apenas a compactacao de partes que poderiam ser separadas ao gosto
do julgado. Em resumo: o isolamento de elementos particulares de um contrato e dos

respectivos efeitos juridicos ndo pode ser feito sem prejuizo de sua estrutura.

Embora o autor??® entenda que a teoria da aplicacdo analdgica possua avangos entre
as teorias da absorcdo e da combinacgdo, aquela também merece criticas porque se encontra
vinculada a uma concepcao fechada do sistema juridico, segundo a qual, mesmo existindo
lacunas no ordenamento, estas deveriam ser colmatadas dentro do proprio ordenamento, por
intermédio da analogia. Assim, a teoria da aplicacdo analdgica foge dos tipos dos contratos
misturados para se encontrar em solucgdes abstratas, muito distantes do negdcio entabulado

pelas partes®®°,

No tocante & teoria da criag&o, Rodrigo Xavier Leonardo! afirma que a criagio do
regramento para o contrato misto ndo se pode fixar apenas na estrutura negocial diferenciada.
Mais do que uma estrutura formada a partir da juncao de contratos tipicos, ndo se pode perder
de vista que todo o contrato misto é constituido para alcancar um objetivo, para funcionalizar

um negacio, que ndo se encontra entre os negacios tipificados legalmente.

Enfim. Assim como boa parte da doutrina, também somos criticos as teorias acima
apresentadas, porque nenhuma delas se apresenta como uma férmula segura e absolutamente

suficiente para regrar a disciplina juridica dos contratos atipicos mistos.

Araken de Assis?® afirma que a respeito das teorias ora aduzidas, nenhuma delas
conduz a resultados universalmente satisfatorios. As vezes mostrar-se-a tarefa ardua, sendo
impossivel, identificar o elemento principal; noutras hipoteses, a variedade de regimes

provocara contradigcdes insuperaveis, pois um tipo contratual s6 pode ser encarado como a

229 | EONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no Mercado Habitacional. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 117.

230 A teoria da aplicacéo analdgica teria, segundo Rodrigo Xavier Leonardo, respaldo na regra hermenéutica
disposta no art. 4°, da Lei de Introdugéo as normas do Direito Brasileiro (Decreto Lei 4.657/1942): “Quando a
lei for omissa, o juiz decidira caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.
231 | EONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no Mercado Habitacional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 118.

232 ASSIS, Araken de. Comentarios ao Cddigo Civil Brasileiro: Do Direito das Obrigagdes. v. 5. Coord. Arruda
Alvim e Thereza Alvim. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 131.



99

soma organica de elementos, cujo deslocamento individual e aplicacdo isolada ndo tém
sentido.

Para Orlando Gomes?®

, @ melhor medida de interpretacdo dos contratos atipicos
mistos implica uma solucdo eclética, empregando os métodos da combinagédo, da absorcéo
ou da aplicacéo analdgica.

E por isso que Rodrigo Xavier Leonardo?*

defende que a base epistemoldgica para
a analise dos contratos mistos deve se iniciar no negécio, alcancgar o contrato e, do contrato,
passar para 0 ordenamento juridico, evitando-se, desse modo, férmulas abstratas e

prestigiando outros critérios.

Antonio Junqueira de Azevedo®® afirma que, nos contratos atipicos, ndo parece
l6gico parcelar os diversos contratos encadeados e interpretar cada um como um
compartimento estanque. Segundo o autor, é preciso que o juiz, para bem decidir uma
questdo, na hipbtese de contrato atipico composto de varios contratos, tome sempre a causa

final como ponto de referéncia.

A principio, a considerar que as prestacdes do contrato built to suit podem ser
identificadas e a considerar que ndo ha um tipo preponderante, poderiamos afirmar que a
melhor teoria a ser aplicavel seria a teoria da combinacao, o que implicaria no afastamento
da teoria da absor¢io?®. Pedro Paes de Vasconcelos®’ também concorda que, tratando-se
de contratos de tipo multiplo, a teoria que melhor se aproveita é a teoria da combinacao.

233 GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Atualizado por Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo De
Cresenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 125.

2% | EONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no Mercado Habitacional. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 119.

25 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. A liberdade de contrato. Contratos tipicos e atipicos. Revista do
advogado. n° 8. Ano Il. Janeiro a margo de 1982. p. 16.

236 Até porque, segundo Maria Helena Brito, na teoria da absorgéo, procede-se a escolha da obrigagio “principal
e determinante do tipo”, encarando-se todas as outras como “instrumentais e preparatorias” daquela primeira
obrigacdo ou como prestacdes acessorias. Como ressaltado anteriormente, as prestacdes da empreitada e,
possivelmente, da compra e venda, ndo podem ser consideradas prestacbes de menor importancia, razdo pela
qual nos contratos built to suit, a referida teoria ndo se sustenta na busca pela aplicacdo da lei. (BRITO, Maria
Helena. O contrato de concessdo comercial: descri¢do, qualificagdo e regime juridico de um contrato
socialmente tipico. Coimbra: Almedina, 1990. p. 157).

237 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 246.
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Todavia, essa teoria também ndo se mostra absolutamente segura para disciplinar o
regramento juridico do contrato built to suit. N&o nos parece que o intérprete deve fiar-se,
totalmente, na aplicagéo de referidas teorias. Para nds, considerando que o built to suit ndo
possui tipos preponderantes, bem como verificando que se trata de negocio juridico
complexo, ndo sendo suficiente a aplicacdo da Lei 12.744/2012 e as disposi¢des contratuais,
o0 intérprete deve se valer dos principios e regras gerais dos contratos. Caso, ainda assim,
seja necessaria aplicacdo de outras fontes, somente nesse caso devem ser aplicadas, pela

analogia, as regras dos tipos contratuais que compdem o built to suit.

Ressaltando a preponderancia das disposi¢cdes contratuais, Cristiano Souza Zanetti
afirma que a aplicacéo das regras que compdem os tipos do built to suit s se faz necesséria
caso isso seja essencial para garantir o cumprimento da finalidade que justifica a
especialidade da respectiva disciplina?®,

Francisco Godoy Bueno?®

, assevera que na medida em que se verifique o
distanciamento das causas tipicas previstas nos contratos regulados por lei, ndo serdo, em
principio, aplicaveis aos contratos atipicos as previsdes dos regulamentos tipicos, legalmente
estabelecidos, devendo o contrato ser regulamentado integralmente pela vontade das partes.
A analogia, segundo o autor, s6 se mostra necessaria nos contratos atipicos para a integracdo
contratual, quando o regulamento contratual foi dubio ou silente sobre determinada

consequéncia juridica da relacdo das partes.

Rodrigo Xavier Leonardo?* assevera que a tentativa de centralizar o regramento do
contrato misto no destaque de uma prestagdo prevalente pode, facilmente, implicar um
resultado diverso daquele pretendido pelas partes ou mesmo diverso daquele objetivamente

plasmado no negacio.

238 ZANETT]I, Cristiano de Sousa. Build to Suit — Qualificagdo e Consequéncias. In: BAPTISTA, Luiz Olavo;
e ALMEIDA PRADO, Mauricio (org.). Construcdo Civil e Direito. Sdo Paulo: Lex Magister, 2011. p. 121.
233 BUENO, Francisco Godoy. Regime juridico dos contratos atipicos no direito brasileiro. Revista de Direito
Civil Contemporéneo. v. 6. ano 3. jan-mar. 2016. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. p. 65.

240 | EONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no Mercado Habitacional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 109.
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No tocante ao built to suit, em outro texto, Rodrigo Xavier Leonardo?*! assevera que
a aplicacdo da teoria da absorcao pode gerar gravissimas distor¢fes, mormente pela tentativa
de centralizar a locacdo como contrato principal que absorveria 0s demais contratos.
Segundo o autor, deve-se opor qualquer tentativa de absorcdo desse contrato ao tipo da
locacéo, sobretudo pelo fato de o legislador ter afastado o regime de direito material das
locagOes ao contrato atipico.

Essa opinido também é compartilhada por Luiz Augusto Haddad Figueiredo?*?. Para
0 autor, a considerar a atipicidade do contrato, as partes deverdo se valer dos regramentos
gerais de direito e ndo aos de um ou mais tipos contratuais especificos. Defendendo que o
built to suit deve ser orientado pela disciplina contratual geral do Codigo Civil, Figueiredo
afirma que a interpretacdo analdgica podera ser utilizada, mas sempre a luz da expectativa

econdmica deste contrato e das causas que o sustentam?*3,

Consideramos, portanto, inexistir um critério cientifico seguro o suficiente para
disciplinar, em todos os casos, a hierarquia de fontes juridicas dos contratos atipicos e,

consequentemente, do contrato built to suit.

Isso ndo significa, como visto, que haja uma absoluta e completa confuséo sobre o
regime juridico aplicavel. Como principal norte, o intérprete deve observar com destaque as
disposicdes contratuais firmadas pelas partes. Nossa opinido é que ndo sendo ultrapassados
os limites da Lei 12.744/2012, devem prevalecer as condi¢des contratuais estabelecidas pelas
partes. A aplicacdo das demais regras de direito material da Lei 8.245/91, da empreitada e

compra e venda so aplicaveis de forma subsidiaria®** 245,

241 LEONARDO, Rodrigo Xavier. O contrato built to suit. In: CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito
Empresarial. t. IV. S8o Paulo: Revista dos Tribunais - Thomson Reuters, 2016, p. 436.

242 FIGUEIREDO, Luiz Augusto Haddad. Built to suit. Revista de Direito Imobiliario. Ano 35, n® 72, janeiro
— junho 2012. p. 174.

243 Em posicdo aproximada, Fernanda Henneberg Benemond sustenta que as normas legais relativas a
empreitada e locacdo de iméveis devem ser aplicadas, nos contratos built to suit, “com ressalvas”, mas sempre
considerando a autonomia da vontade das partes, boa-fé contratual, funcdo social do contrato e a manutencédo
do equilibrio econdmico financeiro da operacdo. (BENEMOND, Fernanda Henneberg. Contratos Built to Suit.
S&o Paulo: Almedina, 2013. p. 110).

244 paula Miralles de Araujo também entende que as disposicOes de direito material da Lei do Inquilinato serdo
aplicaveis caso as partes ndo tenham estabelecido disposicao contraria no contrato, as quais deverdo prevalecer.
Todavia, ndo se perca de vista que embora argumente dessa forma, a autora defende a tipicidade do contrato
built to suit. (ARAUJO, Paula Miralles de. Contratos built to suit: qualificacdo e regime juridico. Dissertagao
de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco. Sao Paulo, 2014. p. 121).

245 Nesses termos, mas tratando a respeito do contrato de utilizagcdo de espagco em shopping center, cite-se
julgado do Tribunal de Justica de Séo Paulo, que assevera que a aplicagdo da Lei do Inquilinato é subsidiaria:
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Ademais, como bem observou Rodrigo Xavier Leonardo?®, quando o intérprete
realizar a apuracgdo do regime juridico e normas a disciplinarem o contrato built to suit, ha
necessidade de uma investigagdo minudente da operacdo econdmica perseguida pelos

contratantes e destacando-se alguns critérios a que o intérprete deve se atentar. Cita o autor:

a) a relacdo paritaria ou desigual entre os contratantes, antes e posteriormente a
concluséo do contrato;

b) as negociacOes e as despesas anteriores a conclusao do contrato;

c) a relacdo econbmica entre as prestacfes atribuidas a um contratante e a
contraprestacdo atribuida ao outro contratante (nexo econémico);

d) afinalidade de uma prestacdo em relacdo a contraprestacao (nexo teleoldgico);

e) arelevancia do tempo da relacéo juridica contratual para a satisfacdo dos interesses
dos contratantes e a relacéo temporal entre as prestacoes;

f) os riscos e os beneficios proporcionados pelo contrato;

g) as expectativas legitimamente geradas aos contratantes;

h) o contexto da operacdo econdmica desenhadas pelos contratantes nas préaticas de

mercado similares.

De fato, com fundamento nos artigos 1122*" e 113248, ambos do Cédigo Civil, porque
0 contrato built to suit € um contrato atipico misto, em que prevalecem as disposicdes
contratuais, antes de o intérprete aplicar regras de um tipo preestabelecido, porque entende,
por exemplo, que determinada cldusula contratual fere direitos consagrado em outra
legislacdo, deve se atentar a operacdo econdmica e as negociacdes que envolveram aquele

contrato?*°.

“LOCACAO DE IMOVEIS — SHOPPING CENTER — Ac#o ordinaria anulatéria — Requerimento de anulagéo
das clausulas condominiais que estabelecem quaisquer tipos de vantagens as denominadas "lojas ancoras" —
Alegacdao de inexisténcia de registro da Convencdo de Condominio — Irrelevancia — Pleito de anulagdo das
clausulas contratadas que ndo encontra guarida na legislagdo vigente, posto que a locagdo em shopping center
é pactuada através de contrato atipico, onde prevalecem as condicdes livremente avengadas entre lojistas e
empreendedores — Lei do Inquilinato que possui somente aplicagdo subsididria — Recurso improvido, para
manuten¢do da r. Sentenga de Primeiro Grau”. (Tribunal de Justica de S&o Paulo, Apelagdo ¢/ revisdo n°
751692-0/1, Rel. Carlos Nunes, j. 14 de novembro de 2006).

246 | EONARDO, Rodrigo Xavier. O contrato built to suit. In: CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito
Empresarial. t. IV. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais - Thomson Reuters, 2016, p. 440.

247 «Art, 112. Nas declaragGes de vontade se atendera mais a intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido
literal da linguagem”.

248 «Art, 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragdo”.

249 paula Moura Francesconi de Lemos Pereira, por sua vez, afirma que o built to suit orientar-se-4, ndo so pela
disciplina contratual geral do Codigo Civil, mas também pela lei do inquilinato, no que for compativel com
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A relevancia das clausulas contratuais e da autonomia privada é tamanha nos

contratos built to suit que requer tratamento destacado.

sua causa concreta, com a ratio das normas tipicas, considerando o sistema como um todo. (LEMOS
PEREIRA, Paula Moura Fracesconi. Controvérsias sobre o ambito de aplicacdo da Lei do Inquilinato nos
contratos built to suit. Revista Brasileira de Direito Civil. v. 5, jul-set. 2015. p. 108).
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3) Da primazia das disposi¢des contratuais nos contratos built to suit: o
prestigio da autonomia privada

20 o termo autonomia resulta,

Conforme nos ensina Otavio Luiz Rodrigues Junior
etimologicamente, da conjuncdo de duas palavras gregas autos e nomoi. De autos, tem-se a
ideia de si mesmo, representando uma qualidade ou condicdo inerente e peculiar a um ser. E
nomoi corresponderia a norma ou regra. Autonomia, segundo o autor, contém a ideia de

independéncia e liberdade.

Jorge Morais Carvalho?! afirma que o conceito de autonomia privada n&o € univoco.
Para a biologia, autonomia é sindbnimo de independéncia, no sentido de vida propria. A
autonomia administrativa de um territério consiste na capacidade dos seus habitantes se
regerem pelas proprias leis. Para o direito, segundo o autor, autonomia tem sentido de
liberdade geral de atuacdo das pessoas, praticando os atos e celebrando o0s negocios que
entendam adequados. Corresponderia, ainda segundo Morais Carvalho®?, uma éarea de
licitude, um espaco de liberdade, dentro do qual as pessoas ou certas categorias de pessoas

dispdem da possibilidade de praticar os atos que entenderem.

E foi com fundamento na liberdade que o principio da autonomia da vontade
desenvolveu-se, sobretudo, influenciado pelo pensamento kantiano, que pregava a

autodeterminagdo como fonte de justica?.

O dirigismo contratual passou a ofuscar a ideia de autonomia da vontade. Além disso,
ao final do século XX, inicio do século XXI, passou-se a entender que o principio da

autonomia da vontade seria substituido pela ideia de autonomia privada®“,

25 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da
imprevisdo. 22 ed. Séo Paulo: Atlas, 2006. p. 11.

251 CARVALHO, Jorge Morais. Os limites a liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 2016. p. 10.

252 CARVALHO, Jorge Morais. Os limites a liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 2016. p. 13.

253 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da
imprevisdo. 22 ed. Séo Paulo: Atlas, 2006. p. 11.

24 Em decisdo proferida no Supremo Tribunal de Justica de Portugal, restou assentado que “hoje esta
ultrapassada a concepcéo voluntarista do negocio juridico [...] onde os efeitos do negdcio estavam ligados a
uma vontade psicologicamente concedida: vontade mero facto. A declaragdo negocial ndo é um simples meio
de exteriorizacdo de uma vontade, mas sim um meio de constituir vinculagdes juridica: é uma declaragdo ou
um comportamento de validade [...] uma entidade objetiva — significativamente juridica”. (Superior Tribunal
de Justica de Portugal, Recurso de Revista n® 086020, Rel. Torres Paulo, v.u. j. 24 de outubro de 1995).
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Nessa senda, Flavio Tartuce e Giselda Hironaka®® defendem que a vontade — de per
si — perdeu o destaque que exercia no passado, relativamente a formacéo dos contratos e
negaocios juridicos. Dai porque esses autores sustentam que o principio da autonomia privada
¢ conceituado como um regramento bésico, de ordem particular — mas influenciado por
normas de ordem publica, pelo qual, na formag&o dos contratos, além da vontade das partes,
entram em cena outros fatores: psicoldgicos, politicos, econémicos e sociais. A autonomia,

portanto, ndo seria mais da vontade, mas da pessoa®®.

Mesmo em virtude da superacdo do principio da autonomia da vontade pelo principio
da autonomia privada, ndo se perca de vista a importancia desse principio no campo

contratual privado, mesmo no século XXI.

Francisco Amaral®’ define autonomia privada como o principio de direito privado
pelo qual o agente tem a possibilidade de praticar ato juridico, determinando-lhe o conteudo,
a forma e os efeitos. O campo de aplicacdo desse principio é o direito obrigacional, aquele

em que o agente pode dispor como lhe aprouver.

Menezes Cordeiro?®® assevera que, no direito, a autonomia privada possui dupla
utilizacdo. Em termos amplos, ela equivale ao espaco da liberdade reconhecido a cada um
dentro da ordem juridica: engloba tudo quanto as pessoas podem fazer, num prisma material
ou num prisma juridico. Em termos restritos, a autonomia privada corresponde ao espaco de
liberdade jurigena, isso é, a area reservada na qual as pessoas podem desenvolver as
atividades juridicas que entenderem.

A liberdade contratual seria, portanto, segundo Morais Carvalho®®, uma

manifestacido da autonomia privada. A doutrina®® costuma distinguir a liberdade de

25 HIRONAKA, Giselda; TARTUCE, Flavio. O principio da autonomia privada e o direito contratual
brasileiro. In: HIRONAKA, Giselda; TARTUCE, Flavio (coords.). Direito Contratual. Temas Atuais. Sao
Paulo: Método, 2007. p. 48.

26 HIRONAKA, Giselda; TARTUCE, Flavio. O principio da autonomia privada e o direito contratual
brasileiro. In: HIRONAKA, Giselda; TARTUCE, Flavio (coords.). Direito Contratual. Temas Atuais. Sao
Paulo: Método, 2007. p. 77.

257 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 336.

2% MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de Direito Civil Portugués. 32 ed. Parte Geral. v. I. Tomo 1.
Coimbra: Almedina, 20005. p. 391.

2% CARVALHO, Jorge Morais. Os limites a liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 2016. p. 17.

260 Nesse sentido: AZEVEDO, Antonio Junqueira de. A liberdade de contrato. Contratos tipicos e atipicos.
Revista do advogado. n° 8. Ano Il. Janeiro a marco de 1982. p. 10. José Fernando Simao, da mesma forma,
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contratar, ou seja, a faculdade de realizar ou ndo determinado contrato da liberdade
contratual, que é a possibilidade de estabelecer o contetido do contrato.

Nesses termos, o instrumento por exceléncia de realizacdo da autonomia privada,
portanto, é o contrato. Se h& contrato, ha liberdade de escolha. Com base na autonomia
privada, o homem pode decidir o que contratar, como contratar e com quem contratar. A
autonomia privada, como forma de liberdade das partes, foi muito defendida pelos juristas,

principalmente nos séculos XVIII e XIX.

Ao Estado, por sua vez, reservava-se um espaco limitado no campo do direito
contratual, com parcela minima de interferéncia. No campo do Direito Privado, o Estado
apenas poderia influir no contrato firmado entre particulares em questdes de ordem publica
e principalmente nas relativas as nulidades contratuais. Os particulares, portanto, tornavam-

se legisladores quanto a seus préprios interesses.

O principio da autonomia privada, lastreado na ideia de liberdade contratual,

solidificava o principio da obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt servanda).

N&o bastava que as partes tivessem a liberdade plena de contratar, caso houvesse
interferéncia do Estado. Liberdade também significava que o Estado ndo poderia intervir nos
termos estabelecidos e contratados pelas partes. A atuacdo estatal serviria para desequilibrar
0s interesses dos contratantes. Passava-se a ideia, portanto, de que se tratando de relagdes de

direito privado, eram os particulares os melhores a tratar 0s seus interesses.

Mas os principios da autonomia privada e da forca obrigatoria dos contratos ndo
passariam incolumes ao final do século XIX e, principalmente, XX. As mudancas

econdmicas e sociais, decorrentes da revolucdo industrial e tecnologica, com a passagem de

demonstra a imprecisao terminoldgica do dispositivo. Segundo ele, a liberdade de contratar é ilimitada eis que
se refere ao direito de celebrar o contrato e € inerente a todo o ser humano, por forca dos ditames
constitucionais. Ainda segundo o autor, o que pode ser limitada é a liberdade contratual que, de acordo com as
normas de ordem publica, serd maior ou menor. Tal liberdade esta condicionada a lei e por isso determinado
contrato pode ser considerado nulo e ndo produzir os efeitos almejados pelas partes. Assim, arremata o autor,
a funcdo social atingiria a liberdade contratual (analise do objeto e contetido do contrato), mas ndo a inalienavel
liberdade de contratar. SIMAO, José Fernando. Direito Civil. Contratos. (série leituras juridica: provas e
concursos, v. 5). Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 14.
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uma economia agricola e rural para uma industrial e urbana, causaram grandes alteracées no

sistema de direito privado.

A partir do surgimento dos contratos de adesdo, bem como do vertiginoso
crescimento econdmico, o Estado passou a tutelar com maior intervencao os interesses dos

particulares. Fragilizava-se, portanto, o Estado Liberal.

Nesses termos, a intervencdo estatal na economia tornou-se necessaria para a
existéncia da ordem capitalista?®!. Segundo Otavio Luiz Rodrigues Junior?®?, a perspectiva
de uma sociedade socialista, a necessidade de uma maior divisdo de renda, a oferta de
servigos basicos, como transporte, energia elétrica e agua a um namero inimaginavel de
pessoas, enfim, uma variegada ordem de fatores ensejou a intervencdo do Estado na

economia.

Ainda que seja necessaria a intervengdo estatal em determinados casos, limitando a
liberdade das partes (por exemplo, no campo do direito dos consumidores), em outros, essa
intervencdo, ainda nesses tempos atuais, certamente trard prejuizos aos interesses

econdmicos das partes.

Como se V&, mesmo em tempos po6s-modernos, a liberdade conferida as partes como
forma de melhor tutelar os seus interesses ainda merece ser prestigiada. No campo
contratual, portanto, a depender da relacdo juridica travada entre as partes, bem como os
contratantes envolvidos, ndo se faz necessario o dirigismo contratual, merecendo ser
prestigiada a autonomia privada. E o caso de contrato estabelecendo obrigacdes reciprocas

entre duas grandes empresas, a respeito de direitos exclusivamente patrimoniais?®3.

Desnecessaria, portanto, como regra geral dos contratos empresariais, a intervencao

do Estado para limitar os direitos ou intervir em tais relagdes. O principio da autonomia

261 Nesse sentido: GERCHMANN, Suzana Rahde; CATALAN, Marcos. Duzentos anos de historicidade na
ressignificacdo da ideia de contrato. Revista de direito do consumidor. Ano 22. n°® 90. Novembro-dezembro
2013. p. 192-207.

262 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da
imprevisdo. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 27.

263 Nesse sentido, cite-se o enunciado n° 21, aprovado por ocasido da | Jornada de Direito Comercial, o qual
indica que “nos contratos empresariais, o dirigismo contratual deve ser mitigado, tendo em vista a simetria
natural das relagdes interempresariais”.
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privada e liberdade contratual, assim, no campo dos contratos empresariais é extremamente

relevante.

Destaque-se, claro, que se tratando de norma cogente, 0s contratantes ndo podem
dispor de forma diversa. As normas cogentes, segundo Francisco Amaral®®*, sdo as que se
impdem de modo absoluto, ndo sendo possivel a derrogacdo pelas partes. S&o imperativas
(determinam uma acéo) ou proibitivas (impdem uma abstencdo). Regulam matéria de ordem
publica e de bons costumes, entendendo-se como ordem publica o conjunto de normas que
regulam os interesses fundamentais do Estado ou que estabelecem, no direito privado, as

bases juridicas da ordem econdmica ou social.

Consagrada no art. 421, do Codigo Civil, a liberdade contratual merece prestigio no

campo contratual e certamente é principio relevante no &mbito dos contratos built to suit.

Nesse tipo de contratacdo, com fundamento na autonomia privada, 0s contratantes
podem dispor a respeito de seus interesses derrogando normas nédo cogentes e determinando

Seus proprios interesses.

Considerando as partes contratantes, o direito patrimonial disponivel envolvido e o
principio da autonomia privada, as obrigacdes contratuais estabelecidas em contrato devem
ser respeitadas. E esse respeito € a base da livre iniciativa. Destagque-se, também, que a livre
iniciativa é tida em alta conta, a ponto de seu valor social figurar como um dos fundamentos

da Republica, nos termos do art. 1°, inc. 1V, da Constituicdo Federal.

A livre iniciativa, como bem ressalta Fernando Rodrigues Martins?®®, significa
liberdade do empreendedor em face do Estado, garantindo a esse particular o exercicio da
atividade desejada sem que haja a resisténcia estatal.

Nesses termos, valendo-se da livre iniciativa, do principio da autonomia privada e da
liberdade contratual, que garante as partes a possibilidade de criar, modificar e extinguir

relagOes juridicas obrigacionais, o contrato built to suit merece ser cumprido em seus exatos

264 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introduc&o. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 73.
265 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da Justica Contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 329.



109

termos, desde que ndo ultrapassados os limites impostos pelo Direito Civil e caso
preenchidos os seus elementos de existéncia, requisitos de validade e fatores de eficacia.

Adimplir as prestacdes do built to suit significa, inclusive, reconhecer que o referido
contrato pode ser economicamente mais favoravel a uma das partes. Ora, o risco contratual
é presente em todo o tipo de contrato. Certamente os contratos built to suit possuem riscos
para ambas as partes. Advirta-se que os contratos built to suit sdo contratos de execucao

diferida, continuada ou periddica.

O risco contratual, como bem adverte Cristiano de Souza Zanetti?®®, assume
particular relevancia nos contratos de execucdo diferida. A longevidade da relagdo juridica
incrementa os riscos e reclama atenta consideracdo das consequéncias provenientes da

alteracédo das circunstancias negociais.

Os contratos built to suit reclamam cautelosa analise econdmica e juridica de seu
conteddo, seja porque os valores envolvidos sdo altos, seja porque se trata de hipotese de

contrato de execucdo diferida.

Além disso, na forma como estudada neste trabalho, firmado entre empreséarios, o
contrato built to suit tem carater evidentemente empresarial. Segundo destaca Ricardo
Lupion?®’, esse ambiente negocial é especial e naturalmente caracterizado pela concorréncia

e rivalidade, de forma que a assuncao dos riscos € a ele inerente.

No ambiente contratual e concorrencial, o0s pregos tendem a variar
proporcionalmente & extenséo do risco assumido. E possivel que, realizados estudos técnicos
e juridicos, mesmo tendo ciéncia dos riscos assumidos, uma das partes possa ter interesse
em concluir um contrato que, advertidamente, Ihe trara riscos consideraveis. Ainda assim,
ndo obstante tais riscos, com fundamento nos principios pacta sunt servanda e autonomia
privada, ninguém pode retroceder de um contrato simplesmente porque o resultado nédo lhe

foi util.

266 ZANETTI, Cristiano. O risco contratual. In: LOPEZ, Teresa Ancona; LEMOS, Patricia Faga lglecias e
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz (coord.). Sociedade de Risco e Direito Privado. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
p. 456.

27 |LUPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais: contornos dogmaticos dos deveres de
conduta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 139.
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E justamente por isso que Gabriela Wallau Rodrigues®® defende que o risco
contratual assumido pelas partes, que presumidamente estdo ou deveriam estar bem
informadas das contingéncias do negocio, é elemento que faz destoar o built to suit de outras

modalidades de locacéo previstas no sistema da Lei do Inquilinato.

Nesses termos, tenha-se consignada a importancia do principio da autonomia privada

nos contratos built to suit.

268 RODRIGUES, Gabriela Wallau. A incompatibilidade sistematica entre o contrato built to suit e a Lei de
Locagdes. Revista Direito & Justica (publicacdo da Pontificia Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul).
v. 41, n. 2. Julho-dezembro de 2015. p. 178.
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4) Autonomia privada e renuncia de direitos materiais da Lei do
Inquilinato nos contratos built to suit

Partindo da premissa, portanto, que a autonomia privada e a liberdade contratual
permitem as partes firmarem suas bases contratuais e, ainda, considerando que o contrato
built to suit € um contrato atipico misto, onde prevalecem as condi¢es contratuais, resta
saber quais direitos os contratantes podem dispor diferentemente do que estabelece a Lei
8.245/91.

E o caso, por exemplo, da regra cléssica da locacdo, que proibe a cumulagio de
garantias. Sob pena de nulidade contratual, o art. 37, paragrafo Gnico, da Lei 8.245/91,
determina ser vedado as partes estabelecerem mais de uma modalidade de garantia em um

tnico contrato de locag&o?®®.

Em nossa opinido, com fundamento na autonomia privada, os contratos built to suit

autorizam que as partes estabelecam a cumulacgdo de garantias para 0 mesmo instrumento.

A cumulacdo de garantias no contrato built to suit faz todo o sentido. Os riscos do
proprietario no contrato built to suit certamente sdo maiores do que aqueles da locacdo
comercial. Ndo ha um imdvel pronto para ser cedido ao uso do ocupante. Na realidade, o
proprietéario devera realizar substancial investimento para que o imdvel seja construido ou

reformado sob medida ao futuro ocupante.

Eventualmente, a depender da reforma ou construcdo a ser realizada, o imével podera
atender apenas a ocupacdo por um determinado ramo especifico da industria, por exemplo.
E possivel imaginarmos ainda, que dependendo da atividade mercantil do ocupante, o imével

possa ter utilidade somente para aquela empresa.

269 Advirta-se, aqui, a corriqueira confusdo que se faz quando o contrato € afiancado por mais de uma pessoa
ou, ainda, quando o fiador apresenta certidées que comprovem a titularidade de propriedade de diversos
imoveis. Nesses casos, ndo ha qualquer duplicidade de garantias. A fianga pessoal pode ser prestada por uma
ou varias pessoas. Além disso, caso o fiador apenas declare ser proprietario de indmeros iméveis, ndo significa
que foi prestada fianca e caugdo de bem imdvel. Apenas estariamos tratando de duplicidade de garantias caso
o imovel do fiador fosse devidamente registrado para garantia do contrato de locacdo. Nessa hip6tese, teriamos
a proibicéo estabelecida pela lei.
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Nesses termos, parece natural o proprietario ou investidor, ao firmar o contrato built
to suit, requerer garantias solidas para a eventualidade do inadimplemento do ocupante,

sobretudo se a inadimpléncia ocorrer antes da amortizacdo dos investimentos realizados.

Em tais circunstancias, parece-nos razoavel que as partes acordem na cumulacdo de
garantias para o cumprimento do contrato built to suit. Podera ser estabelecido no contrato,
portanto, além de uma garantia prestada por determinada instituicdo financeira, fianca do

préprio ocupante, caugdo de bens imoveis e assim por diante.

Essa opini&o é compartilhada por José Paulo Marzagdo?’® que afirma que a obrigacéo
assumida pela contratada no built to suit € muito superior a obrigacdo do locador na locagéo
tipica, de forma que a lei ndo deve restringir ou limitar as garantias que a contratada possa

exigir da contratante com relagcdo ao pagamento da remuneracao.

Da mesma forma, mostra-se absolutamente incongruente com o built to suit a
limitag&o estabelecida no art. 38, § 2° da Lei do Inquilinato, ao determinar que a caugéo em
dinheiro ndo poderéa exceder o equivalente a trés meses de aluguel. No built to suit, em nossa
opinido, as partes poderdo acordar, com liberdade, o valor da caugéo em dinheiro, sem tal
limitacdo.

Também pensamos, com fundamento na autonomia privada, ser possivel que as
partes estabelecam no contrato a renincia do ocupante ao direito de preferéncia do imovel.
Para nds, ndo se trata de norma de ordem publica®* e, portanto, pode ser afastado tal direito,

210 MARZAGAO, José Paulo. Regime juridico do built-to-suit. In: Operagdes Imobiliarias: Estruturacio e
tributacdo. Coord: Renato Vilela Faria e Leonardo Freitas de Moraes e Castro. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p.
126.

211 A questdo da renuncia ao direito de preferéncia é tormentosa nos contratos de locacdo de imével urbano.
Embora, em nossa opinido, a rentincia ao direito de preferéncia ndo seja norma de ordem publica, o art. 45 da
Lei do Inquilinato ndo deixa claro se as partes podem, ou ndo, renunciar a tal direito. Em julgados mais antigos,
localizamos decisdes permitindo a rendncia ao direito de preferéncia na locacdo comercial. Nesse sentido:
“Acdo de Indenizagdo. Contrato de locacdo. Venda do imovel a terceiro sem atender a preferéncia do inquilino
na aquisi¢do. Contrato que contém renlncia expressa ao inquilino quanto a esse direito. Descabido o pedido
de indenizacdo. N&o se tratando de contrato de adesdo e ndo havendo desigualdade entre as partes, prevalecem
as condigdes pactuadas. Sentenga de improcedéncia da agdo mantida”. (Tribunal de Justica de Sao Paulo,
Apelacdo com revisdo n° 637.719-0/1, Rel. Cristiano Ferreira Leite. j. 12 de junho de 2002). Por outro lado, os
julgados mais recentes ndo permitem tal rentincia: “INDENIZACAO DE DANOS MORAIS. LOCACAO DE
IMOVEL. DIREITO DE PREFERENCIA. INOBSERVANCIA. RENUNCIA ANTECIPADA EM
CONTRATO DO CONTRATO DE LOCACAO. IMPROCEDENCIA. CERCEAMENTO DE DEFESA.
INOCORRENCIA. DESNECESSIDADE DE OUTRAS PROVAS (CPC, ART. 130). NULIDADE DA
CLAUSULA, PORQUANTO VISE ELIDIR UM DOS OBJETIVOS FUNDAMENTAIS DA LEI
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nessa modalidade de contrato. Além disso, ndo ha qualquer violagdo ao principio da boa-fé

objetiva, muito menos da fungéo social dos contratos.

Ademais, a considerar a preponderancia das disposi¢des contratuais, € possivel que
0s contratantes alterem as obrigac¢des do art. 47 e seguintes, que dizem respeito a extin¢ado

dos contratos por denlincia cheia ou vazia®’.

Nota-se, inclusive, que pelo fato de o contrato built to suit ser classificado pela sua
atipicidade, a autonomia privada ganha relevo ainda maior, permitindo as partes liberdade
contratual para disporem de forma diversa das estipulagdes de direito material da Lei do
Inquilinato, em contrariedade ao que determina o art. 45. Isso porque, reiteramos, as
disposicdes contratuais devem ser consideradas como fontes normativas preponderantes no

contrato built to suit.

Recentemente, diga-se, em julgado proferido apds a edicdo da Lei 12.744/2012, o
Tribunal de Justica do Distrito Federal®’® confirmou a prevaléncia das condi¢des contratuais
firmadas em contrato built to suit em detrimento das demais disposi¢cOes da Lei do

Inquilinato. Segundo o julgado,

a avenca contempla diversos direitos e obrigagdes impostas as partes que
extrapolam os limites da pura locacdo de imdvel, impondo primazia da
vontade privada, em atencdo ao principio da liberdade de contratar, sobre
a aplicacdo automatica da legislagéo prevista para os contratos de locacao.
[...] A par de todo o exposto, deve prevalecer, até ulterior decisdo de
cognicdo exauriente sobre a questao, os valores livremente pactuados pelas

partes, em respeito ao principio do pacta sunt servanda.

Nessa senda, a prevaléncia da autonomia privada e o carater subsidiario da Lei

8.245/91 nos contratos built to suit foi recentemente discutida na Il Jornada de Direito

INTELIGENCIA DO ART. 45 DA LEI N°8.245/91” (Tribunal de Justica de Sao Paulo, Apelagio n° 0114809-
04.2008.26.0008, Rel. Theodureto Camargo, j. 16 de junho de 2015).

212 A esse respeito, vide Parte V, capitulo 1.

273 Tribunal de Justica do Distrito Federal, Agravo de Instrumento n° 20130020187886. 12 Tuma Civel, Rel.
Des. Flavio Rostirola, DJE 10.01.2014.
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Comercial, cuja plenéria foi realizada no dia 27 de fevereiro de 2015. Um dos enunciados
(OE — Proposicao 3.5) propunha:

As regras de direito material e processual previstas pela Lei 8.245/91
aplicam-se na locacdo built to suit, mas a sofisticacdo de tal locacdo
empresarial justifica a qualificacdo de supletivas para as regras de direito

material e imperativas somente para as de direito processual.

O enunciado acabou ndo sendo aprovado. Todavia, concordamos com o enunciado
no tocante a aplicacdo “supletiva” das regras de direito material da Lei 8.245/91. Da mesma
forma, correto o enunciado quando assevera que sdo imperativas as regras de direito
processual da Lei 8.245/91 (a excecédo da acdo revisional), porque assim determina o art. 54-
A (embora nossa opinido é que o legislador deveria ter permitido que até mesmo as regras

procedimentais poderiam ser definidas pelas partes).

Assim, o respeito a autonomia privada e a liberdade contratual permitem que as
disposicdes contratuais de direito material firmadas entre as partes, embora contrariem
normas da Lei do Inquilinato, sejam respeitadas. Ademais, o proprio legislador estabelece
no art. 54-A que “prevalecerdo as condi¢des livremente pactuadas no contrato respectivo”.
Refere-se o legislador as disposi¢Oes de direito material, uma vez que o mesmo dispositivo
é claro ao afirmar que também prevalecem as disposi¢des procedimentais. A aplicacdo, no
contrato built to suit, das disposicbes procedimentais da Lei 8.245/91 pode gerar

controvérsias. E o que sera estudado a seguir.
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5) Aspectos controvertidos dos procedimentos da Lei do Inquilinato
aplicados aos contratos built to suit e a rentncia de direitos

Como visto anteriormente, o controverso art. 54, da Lei do Inquilinato, que procura
regular os contratos de utilizacao de espacos em shopping center, assevera que prevalecerao

“as disposi¢Oes procedimentais previstas nesta lei”.

Os procedimentos referidos sdo aqueles dispostos nos artigos 59 a 75, quais sejam:
(i) acdo revisional de aluguel; (ii) acdo renovatoria; (iii) acdo de despejo e (iv) acdo de

consignacao de aluguel e acessorios da locacao.

Tais procedimentos sdo aplicados independentemente da discussao sobre a tipicidade
ou atipicidade dos contratos de shopping center porgue, tal como visto, essa foi a opgédo
legislativa. No ambito daqueles contratos, inclusive, a Lei do Inquilinato determina
expressamente que deve ser conferido o direito de renovacgédo da locacdo ao lojista (art. 52,
§ 2°). Quanto as demais disposi¢des procedimentais, ndo obstante a clareza do texto legal, a
jurisprudéncia ja se posicionou que, mesmo diante da atipicidade dos referidos contratos, os

procedimentos da Lei 8.245/91 devem ser aplicados?™.

Essa assertiva também deve prevalecer nos contratos built to suit a considerar que a
redacdo do art. 54-A também estabelece que nesses contratos prevalecerdo as disposicoes
procedimentais da Lei 8.245/91, a excecdo da acdo revisional, da qual as partes poderdo

renunciar, nos termos do § 1° daquele dispositivo®™.

Analisemos alguns desses procedimentos a luz do contrato built to suit.

214 Nessa senda: “[...] Ainda que a relagdo entre lojista e empreendedor de shopping center seja atipica, a Lei
do Inquilinato preceitua que devem prevalecer as condi¢des livremente pactuadas no respectivo contrato e as
disposi¢des procedimentais nela previstas. Precedente da Terceira Se¢do Superior Tribunal”. (Superior
Tribunal de Justica, REsp 1.107.241, Rel. Jorge Mussi, j. 19 de agosto de 2009).

215 “Art. 54-A, § 1° - Podera ser convencionada a rentincia ao direito de revisdo do valor dos aluguéis durante
0 prazo de vigéncia do contrato de locacéo.
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5.1 Contrato built to suit e a acéo revisional da remuneracdo mensal

Como visto acima, expressamente, o legislador estabelece a possibilidade de as

partes renunciarem a propositura de revisao da remuneracao do contrato built to suit.

A possibilidade de ambas as partes?’® renunciarem a acio revisional da remuneragao
mensal?’’ no contrato built to suit é perfeitamente compreensivel. Fosse obrigatorio as partes
se sujeitarem a acdo revisional da remuneracdo, as partes ficariam sujeitas a riscos

contratuais desnecessarios.

Pelo lado do empreendedor, diferente da locagdo, no contrato built to suit, a
contrapartida do ocupante do imovel ndo decorre apenas da cessdo do uso do bem. Na
realidade, nessa modalidade contratual, além de remunerar o proprietario pela cessdo do uso,
0 ocupante também remunera pela construcdo da obra ou, mesmo, pela aquisi¢ao do terreno.
Fosse admitida a possibilidade de revisédo da remuneracdo, o empreendedor ndo saberia, ao
certo, se receberia ou ndo a integralidade dos valores previstos no contrato, tornando

duvidoso ou arriscado o investimento?’e,

Pelo lado do ocupante, a considerar que os contratos built to suit sdo longos, este
ficaria numa posicao de inseguranca a respeito dos valores que deveria despender durante o

prazo estabelecido no contrato. Ressalte-se, ainda, que se fosse o valor majorado e

276 Na locagdo, ambas as partes (locador e locatario) podem intentar a acdo revisional de aluguéis. Nesses
termos: VENOSA, Silvio de Salvo. Lei do inquilinato comentada: doutrina e préatica. 82 ed. 32 reimpresséo.
Séo Paulo: Atlas, 2006. p. 335. Da mesma forma, assevera Custédio da Piedade Ubaldino Miranda que tera
essa faculdade o locador, em face da excessiva desvaloriza¢éo do aluguel, no periodo, findo o qual é admitida
a revisdo; e para o locatario quando, nesse mesmo periodo, desvaloriza-se o imével em relagdo ao aluguel que
paga e que passa a ser elevado (MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Locacdo de imdveis urbanos:
Comentarios a Lei 8.245/1991.2% ed. Séo Paulo: Atlas, 1998. p. 184).

217 Nos contratos built to suit, preferimos que a contrapartida paga pelo ocupante seja intitulada “remuneragdo”.
Nosso objetivo é deixar claro que, no built to suit, ndo se remunera apenas a cessao do uso da coisa. De todo
modo, a expressao aluguel ndo é exclusiva dos contratos de locagdo. O Decreto 59.566/66, que dispde sobre o
arrendamento nos contratos agrarios, trata a remuneracao deste contrato como “aluguel” (art. 2°, § 2°).

278 Como bem ressaltado por Frederico Favacho, com essa disposicéo contratual (rentincia ao direito de revisdo
da remuneracdo), independentemente da variacdo do mercado imobiliario de locacdo local, as partes do
contrato built to suit e, principalmente, os investidores, terdo a certeza e a tranquilidade de saber que a
remuneracao ndo sera alterada. Ainda segundo o autor, o built to suit € uma forma de project finance e, assim,
a remuneracdo mensal é fixada a partir de calculos econémicos e financeiros prevendo a devolugao do capital
investido acrescido do valor necessario para a remuneragdo do capital e o ganho atrativo o suficiente para
garantir a participagdo dos investidores. (FAVACHO, Frederico [et. al.] Lei do Inquilinato: comentada artigo
por artigo. Organizadores: Luiz Antonio Scavone Junior e Tatiana Bonatti Peres. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 371).
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pretendendo extinguir o contrato, a dendncia antecipada imporia ao ocupante o pagamento
integral da multa pactuada, nos termos do art. 4°, da Lei do Inquilinato.

Assim, a certeza da remuneracao a ser recebida e a ser paga durante todo o programa

contratual é extremamente relevante aos contratantes nesse tipo de avenca.

Nesse diapasao, diante das diferencas estruturais e conceituais do built to suit perante
a locacdo, nada mais natural que as partes possam renunciar a hipotese de revisao da
remuneracao conferida no art. 68 e seguintes da Lei do Inquilinato. Essa disposicao legal
prestigia a autonomia privada e garante seguranca juridica as partes.

Ressaltando a importancia do dispositivo em favor do proprietério, Paula Miralles?”®
assevera que a rendncia a revisdo da remuneracéo do contrato built to suit ¢ justificada pelo
fato de que a remuneracdo mensal no contrato built to suit possui uma légica propria de
formacdo de preco, ja que o imdvel objeto do contrato se trata de ativo especializado a
atividade de um locatario especifico, o que, por si sO, impede a comparacao direta com outros
iméveis do mercado, uma vez que o imovel é construido especificamente para determinado

usuario?®,

Assim, bastante razoavel a determinacdo do art. 54-A, § 1° da Lei do Inquilinato,
que permite a rendncia a acdo revisional de alugueis. Atente-se, contudo, que no siléncio do
contrato, as partes estardo sujeitas a acdo revisional de aluguéis, ou seja, para a ndo sujeicao,
as partes deverdo excepcionar a regra. Diz o art. 54-A, § 1° que “podera ser convencionada

a renuncia ao direito de revisao [...]".

Diante disso, tendo renunciado a tal direito, as partes ficam obrigadas aos valores

contratualmente ajustados, sem possibilidade de revisdo do valor da remuneracdo, o que ndo

29 ARAUJO, Paula Miralles de. Contratos built to suit: qualificacdo e regime juridico. Dissertagdo de
Mestrado apresentada a Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco. Sao Paulo, 2014. p. 113.

280 Ainda segundo a autora caso o empreendedor tenha optado pelo recurso a securitizagdo dos recebiveis, a
revisdo do valor do aluguel interrompera o fluxo de pagamento dos créditos com a consequente interrupgao da
integralizagdo das cédulas de crédito imobiliario emitidas com base nesses valores e, em Ultima andlise,
prejudicard o adimplemento das obrigagdes do empreendedor perante os investidores. (ARAUJO, Paula
Miralles de. Contratos built to suit: qualificagdo e regime juridico. Dissertagdo de Mestrado apresentada a
Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco. Sao Paulo, 2014. p. 115).
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significa, a principio, a impossibilidade de ser requerida reviséo do contrato com fundamento
no art. 317 ou 479, do Cédigo Civil, que serd estudado a frente (vide Parte V, capitulo 3).

A renuncia do direito de revisdo da remuneracdo mensal ja foi enfrentada pelos

Tribunais. Antes mesmo da promulgacéo da Lei 12.744/2012, a jurisprudéncia do Tribunal

de Justica de S&o Paulo?®! ja admitia a possibilidade de as partes renunciarem a revisdo do
valor de contrapartida do contrato built to suit ou, ainda, como referido no julgado,

“remunerac¢do mensal”. Confira-se:

cuidando-se de contrato paritario, em que as partes entabularam trocas
Uteis e justas de acordo com suas vontades e em posi¢éo de igualdade (par
a par), ou seja, ndo sendo a renuncia predisposicdo de direito unilateral
imposta por parte dominante em contrato de adesdo, a rendncia ao direito
de revisar a remuneracdo € valida e eficaz, por forca e homenagem ao

principio da boa-fé objetiva e da funcéo social do contrato®?.

E interessante verificar que o julgado acima, mesmo proferido antes da edig&o da Lei
12.744/2012, privilegiava a autonomia privada, asseverando a impossibilidade de reviséo da
remuneracao dos contratos built to suit quando estipulada regra nesse sentido. Ainda que a
época inexistisse legislacdo especifica, o julgado fez por bem privilegiar a estipulacéo

contratual®®,

Ressalte-se, ainda, que a remuneragdo mensal de um contrato built to suit difere dos
valores envolvidos no contrato tipico de locacdo comercial. A considerar que o imovel é
construido sob medida para o0 ocupante, bem como o fato de que o empreendimento pode ser

desenvolvido em local distante, o risco do contrato ao empreendedor é maior, 0 que

281 Tribunal de Justica de So Paulo, Apelagdo 9156991-70.2008.8.26.0000, 252 Camara de Direito Privado,
Rel. Antonio Benedito Ribeiro Pinto, j. 4 de maio de 2011.

282 Ressalte-se, todavia, que referido julgado contou com voto divergente do Des. Vanderci Alvares, o qual
ressaltou: “Ainda que as partes tenham livremente pactuado pela ‘rentncia ao direito de revisdo do aluguel’,
entendo que tanto a locataria quanto a locadora se reservaria o direito de, a qualquer tempo, vir a juizo para
obter o pronunciamento judicial sobre o ‘preco real’, em face do principio comutativo e atento a boa-fé objetiva
que deve reger todas relacBes contratuais, para evitar-se o enriquecimento sem causa de um dos contratantes
em detrimento do outro”.

283 Reportando-nos a julgado ja mencionado no presente trabalho, ressalte-se que apds a edicdo da Lei
12.744/2012, foi determinada a regularidade de clausula em que as partes renunciavam a possibilidade de
revisdo dos valores ajustados no contrato. (Tribunal de Justica do Distrito Federal, Agravo de Instrumento n°
20130020187886. 12 Tuma Civel, Rel. Des. Flavio Rostirola, DJE 10.01.2014).
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justificaria, portanto, uma remuneragdo maior do que comparada a um aluguel de um imovel

ja construido.

A esse respeito, em trabalho apresentado no XIV Congresso Brasileiro de Engenharia
de Avaliacbes e Pericias, Flavio Figueiredo e William Grava?®* apresentaram trabalho
técnico que demonstra as diferencas do preco de mercado da remuneragdo mensal do

contrato built to suit comparado ao aluguel mensal dos iméveis intitulados “genéricos”.

Segundo os autores, o empreendimento built to suit possui uma légica prépria de
formacgéo de preco, impedindo a comparagéo direta com o mercado pela simples auséncia
de um ativo verdadeiramente comparavel. Figueiredo e Grava advertem que, no contrato
built to suit, o imovel pode ser classificado, segundo a engenharia, como “especializado” ¢
o0 custo da remuneracdo mensal serd inevitavelmente superior em funcdo das caracteristicas

especificas do empreendimento?®,

Isso se justifica pelo fato de que o risco do contrato ao empreendedor € maior do que
na locagéo comercial, sobretudo porque envolve um aporte financeiro elevado na construcéo
de um empreendimento sob medida ao futuro ocupante. Além disso, findo o contrato, podera
o empreendedor ter dificuldades em dar outra destinagdo econdmica ao empreendimento
(seja venda ou locacdo) uma vez que, a considerar o local onde foi construido e o tipo de
imovel, poucas empresas terdo interesse de ocupar aquele bem imovel. Esse fato podera
obrigar o empreendedor, por exemplo, a realizar grandes adaptacfes ao imdvel para que ele
seja mais facilmente recolocado no mercado. Tais custos e riscos, portanto, podem compor
a formac&o do prego do contrato built to suit, o que também justifica a necessidade de ser

facultado as partes renunciarem o direito a revisdo da remunera¢do mensal.

284 FIGUEIREDO, Flavio; GRAVA, William. A Economia dos empreendimentos built to suit. Trabalho
profissional apresentado ao XIV Cobreap (Congresso Brasileiro de Engenharia de Avaliacbes e Pericias).
Disponivel ~ em:  http://ibape-nacional.com.br/biblioteca/wp-content/uploads/2012/12/A-Economia-dos-
Empreendimentos-Built-to-Suit.pdf. Acesso em 27 de outubro de 2016.

285 Segundo Fabio Cilli, a analise mais coerente para arbitragem do valor da remuneracéo do built to suit é o
método do valor da oportunidade de investimento, amparado nas normas da ABNT, em especial a NBR 14.653-
4 de 2003. (CILLI, Fabio. Empreendimentos do tipo built-to-suit: arbitragem do valor de locagéo em editais
de concorréncia. Monografia apresentada ao MBA em Gerenciamento de Empresas e Empreendimentos na
Construgdo Civil, com énfase em Real State. Sdo Paulo, 2005. p. 119).



http://ibape-nacional.com.br/biblioteca/wp-content/uploads/2012/12/A-Economia-dos-Empreendimentos-Built-to-Suit.pdf
http://ibape-nacional.com.br/biblioteca/wp-content/uploads/2012/12/A-Economia-dos-Empreendimentos-Built-to-Suit.pdf
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5.2 Contrato built to suit e a acdo renovatoria

A considerar que apenas a acao de revisao da remuneracdo mensal podera ser objeto

de rendncia, os contratantes continuam obrigados aos demais procedimentos.

O ocupante, portanto, segundo a Lei, ndo podera renunciar a propositura de acao
renovatoria. A duvida é saber se, embora sujeitos a acdo renovatéria e mesmo diante da
redacgéo do art. 54-A, os contratantes estariam sujeitos a todos os direitos decorrentes da acéo
renovatdria. Vale dizer: a considerar que, segundo o texto legal, as partes estdo sujeitas a
acao renovatoria, estariam obrigadas a todas as disposi¢cdes dos artigos 71 a 75 da Lei do

Inquilinato?

Considerando que os contratantes do built to suit estdo sujeitos integralmente as

disposicdes desses dispositivos, algumas ddvidas podem surgir.

A Lei do Inquilinato determina que, mesmo preenchidos 0s requisitos da agéo
renovatdria, o proprietario do imével podera obstar a renovacédo do contrato, caso comprove
que possua proposta de terceiro, em melhores condi¢es (art. 72, inciso 111)%¢, Na hipotese
de o locatario ndo cobrir a oferta de terceiro, devera desocupar o imovel. Nesse caso, a Lei
do Inquilinato garante ao inquilino a possibilidade de ser indenizado em consequéncia da
ndo prorrogacdo da locacdo. Essa indenizacdo sera devida, de forma solidéria, pelo
proprietario e pelo novo inquilino (art. 75, da Lei 8.245/91).

Segundo o § 3° do art. 52, a indenizacdo tem por objetivo o ressarcimento dos
prejuizos e dos lucros cessantes com que 0 ocupante e o locatario terdo que arcar em razao

da mudanca, perda do lugar e desvalorizagdo do fundo de comércio.

Trata-se de regra de direito material, de carater eminentemente patrimonial. Diante
disso, embora as partes estejam sujeitas a agdo renovatoria, resta saber se 0 ocupante poderia

renunciar apenas a disposi¢éo do art. 75, da Lei do Inquilinato.

286 Nesse caso, 0 proprietario devera juntar prova da proposta do terceiro, subscrita por duas testemunhas, com
clara indicagdo do ramo a ser explorado, que ndo podera ser o0 mesmo do ocupante.
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Aqui, mais uma vez, a importancia do estudo da disciplina juridica aplicavel aos
contratos built to suit. Embora a renovagéo do contrato, segundo o art. 54-A, seja um direito
que nao poderia ser objeto de renuncia pelo ocupante, parece-nos que tal disposicédo, por seu
carater eminentemente de direito material e patrimonial, poderia ser objeto de renuncia pelo

ocupante.

Vamos além. Em nosso entendimento, porque a aplicacdo da Lei do Inquilinato é
subsidiaria, entendemos que o ocupante s6 poderia receber a indeniza¢do mencionada no art.
75 na hipotese de o contrato expressamente assim consignar. Nao sendo estipulado tal regra
no contrato, ela ndo se aplica automaticamente. No siléncio contratual, ndo se pode
interpretar analogicamente o art. 75, porque hierarquicamente inferior as disposi¢cdes do

contrato.

A inaplicabilidade do art. 75, da Lei 8.245/91 ndo significa que o ocupante tem
limitado o seu direito de renovar o contrato, mas apenas que ndo sera reparado caso terceiro

tenha melhor proposta para locar o imovel.

Como reforgo ao argumento de que o art. 75 pode ser incongruente com o built to
suit, ressalte-se que os contratos built to suit s&o firmados por longo periodo. E possivel que,
com o passar dos anos, o imdvel construido tenha uma valorizacao expressiva em virtude de
melhorias no entorno ou porque tornou-se uma regido muito concorrida naquela localidade.
A considerar que as partes renunciam ao direito de pleitearem a revisdo da remuneragéo, o
proprietario poderia ver-se, ao longo dos anos, diante de um contrato com remuneracao
mensal abaixo do mercado. Ainda assim, ndo poderia, a principio, denunciar o contrato
durante o prazo determinado porque, segundo o art. 54-A, a denuncia antecipada pode ser

realizada apenas pelo ocupante?®’.

Nessa hipotese, portanto, ndo sendo possivel a denuncia antecipada do contrato,
muito menos a revisdo da remuneracdo mensal, o proprietario ndo poderd insurgir-se contra
um valor que, ao longo dos anos, tornou-se defasado, considerando-se as circunstancias do
imovel e da regido. Assim, finda a locagédo, ndo sendo o contrato renovado porque terceiro

apresentou melhor proposta, a indenizacdo néo faria sentido uma vez que, durante muitos

287 A respeito da dentincia do contrato de built to suit, verifique-se a Parte V, capitulo 1.
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anos, o proprietario foi apenado com o recebimento de uma remuneracéo abaixo do mercado.
Diante disso, além de ser apenado por muitos anos com uma remuneracdo abaixo do
mercado, o proprietario ainda se veria na obrigacdo de indenizar o ocupante simplesmente
porque locou o imdvel a terceiros em melhores condicdes. A impossibilidade de revisdo da

remuneracao do built to suit fragiliza a imposicdo do art. 75.

Por outro lado, embora a indenizacéo referida no art. 75, da Lei 8.245/91, em nosso
entendimento, possa ser objeto de rendncia pelo ocupante, o legislador ndo permitiu a
renincia a renovacao do contrato. E ndo é dificil imaginarmos qual o interesse do ocupante

na permanéncia do imdvel, findo o prazo determinado.

A acdo renovatoria possui diversos fundamentos. Alfredo Buzaid?®®, em obra classica
a respeito do tema, tratando a respeito do Decreto n°® 24.150/34, assevera que a doutrina
brasileira e francesa valem-se de diversas teorias para fundamentar a acdo renovatéria em
favor do locatario. Dentre elas, 0 autor cita as teorias do abuso do direito e do enriquecimento
sem causa. Ambas sdo criticadas pelo autor?®® que, no ano de 1988, com estudos ainda
embrionarios a respeito da boa-fé objetiva e funcdo social da propriedade, prefere como

fundamento a agdo renovatdria a teoria que intitula do “bem comum”?%°,

No contrato built to suit, varios podem ser os fundamentos do interesse do ocupante
permanecer no imdvel: (i) porque este foi construido sob medida para sua atividade; (ii)
porque desenvolve suas atividades naquela regido h& muito tempo; (iii) porque seus

funcionarios residem nas imediaces; (iv) porque ndo ha outro terreno disponivel na mesma

288 BUZAID, Alfredo. Da acéo renovatdria e das demais acdes oriundas de contrato de locacdo de iméveis
destinados a fins comerciais. v. 1., 32 ed. So Paulo: Saraiva, 1988. p. 173 e seguintes.

289 Segundo Buzaid, a teoria do abuso do direito ndo fundamenta a acdo renovatdria porque a agdo renovatoria
teria carater compulsdrio. Assim, se o locatario preenche os requisitos legais, nasce-lhe o direito a renovacéo,
gue soO podera ser obstado pelo exercicio do direito de recusa e de retomada. E 0 exercicio normal do direito
ndo constitui abuso. Também ndo seria aplicada a teoria do enriquecimento sem causa porque a acdo
renovatdria permite indenizacdo ao locatéario que sofrer dano injusto. (BUZAID, Alfredo. Da acdo renovatéria
e das demais a¢des oriundas de contrato de locacéo de imdveis destinados a fins comerciais. v. 1., 3% ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1988. p. 190).

2% segundo o autor, a agdo renovatdria teria fundamento nessa doutrina porque, se a propriedade imovel é um
bem digno de tutela, ndo o é menos o estabelecimento comercial, que, em sua complexa organizagdo, retine
coisas e atividade humana. Assim, segundo Buzaid, como ambos os interesses beneficiam o progresso e devem,
por isso, harmonizar-se em uma férmula superior de coexisténcia, o legislador, inspirando-se quiga na tradigao
histérica medieval ou instituindo a solugdo que brota, natural e espontanea, do sentimento que valoriza a pessoa
humana, limita a liberdade de contratar e condiciona o uso da propriedade ao bem-estar social. (BUZAID,
Alfredo. Da acao renovatoria e das demais agOes oriundas de contrato de locagédo de imdveis destinados a
fins comerciais. v. 1., 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 192).
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regido; (v) porque estabelecido o fundo de comércio ou fundo de industria naquele local,

dentre outras razoes.

No built to suit, todas essas razdes ja seriam suficientes para demonstrar o interesse
do ocupante na renovacdo do contrato. De todo modo, mesmo diante de todos esses
fundamentos e mesmo diante da redacao do art. 54-A, da Lei do Inquilinato, que autoriza a
renuncia apenas a acdo de revisdo de aluguéis (e ndo da acdo renovatoéria), pelo principio da
autonomia privada e diante da prevaléncia das disposi¢cdes contratuais no built to suit, seria
possivel defendermos licita clausula em que o ocupante renuncia ndo apenas ao direito de

propor acdo revisional da remuneragdo, mas também a a¢ao renovatoria?

Embora a redacdo do art. 54-A seja suficientemente clara ao determinar que as partes
poderiam renunciar apenas a acdo revisional da remuneracdo mensal, fato é que, no &mbito
dos contratos de shopping center, embora o art. 54 também seja claro que prevalecerdo todos
os procedimentos da Lei, diversos julgados autorizam que as partes renunciem a acao
revisional de alugueis. Atente-se que, ao contrario do art. 54-A, que permite expressamente
a rendncia ao direito de revisdo dos alugueis, o art. 54 ndo excepciona a regra, apenas
asseverando que prevalecerdo os procedimentos da Lei 8.245/91. Vale dizer, enquanto o art.
54-A possui a excec¢do do § 1°, o art. 54 ndo possui qualquer excecao.

Mesmo diante da auséncia de qualquer excecdo do art. 54, o Superior Tribunal de
Justica?®!, em contenda decorrente de contrato de shopping center, ja decidiu que “a rentincia
parcial ao direito de revisdo é compativel com a legislacdo pertinente, os principios e as
particularidades aplicaveis a complexa modalidade de locacdo de espaco em shopping

292 «

center”. Segundo outro julgado, também do Superior Tribunal de Justica®™“ “ndo viola o art.

291 REsp 1413818/DF, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
14/10/2014, DJe 21/10/2014). A clausula em questdo dizia: "Caso a LOCADORA venha a requerer
judicialmente a revisao do aluguel mensal minimo, observado o disposto no item 4.1.1.2 abaixo, fica desde j&
estabelecido que independentemente do valor que vier a ser fixado judicialmente, a LOCATARIA ndo estara
obrigada a pagar a titulo de aluguel minimo, valor superior a média dos seis Gltimos aluguéis percentuais pagos
na época da incidéncia do aluguel mensal minimo revisto judicialmente. O disposto nesta clausula se aplicara
também em caso de renovagdo do contrato". Segundo o julgado “referida cldusula visa preservar uma das
principais caracteristicas da locacdo em shopping centers que é o sistema de duplice cobranca de aluguel, pois
se a diferenca entre o aluguel minimo e o sobre o faturamento da loja for de tal modo exacerbada, o aluguel
minimo se tornara a Unica maneira de remuneragio do locador”.

22 «C|VIL. LOCACAO COMERCIAL. PEDIDO REVISIONAL. CLAUSULA RENUNCIATIVA.
VALIDADE. 1 - N3o viola o art. 19 e nem o art. 45, ambos da Lei n° 8.24591 e, muito menos conflita com a
simula 357-STF, a disposicdo contratual, livremente pactuada pelas partes, na qual o locador renuncia ao
direito de propor agdo revisional de aluguel, considerando-se ratificada se, ap0s renovagao da avenca, continua
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19 e nem o art. 45, ambos da Lei n°® 8.24591 e, muito menos conflita com a simula 357-
STF, a disposicéo contratual, livremente pactuada pelas partes, na qual o locador renuncia
ao direito de propor agdo revisional de aluguel”. O fundamento dos julgados é justamente a

prevaléncia da autonomia privada nos contratos de shopping center.

Concordamos que, no &mbito dos contratos de shopping center, contratos atipicos
mistos, deveria prevalecer a autonomia privada, permitindo que as partes renunciassem a

propositura da aco revisional de alugueis®®®

. Ocorre que, aparentemente, o texto legal do
art. 54 ndo permite essa rendncia. Essa nao foi a op¢do do legislador. Ainda assim, como

visto, mesmo diante da Lei, a jurisprudéncia admite a rentncia do direito.

Essa jurisprudéncia, no ambito dos contratos de shopping center, coloca em duvida
a extensao do art. 54-A. A duvida que surge é saber se nos contratos built to suit, diante da
redacdo do art. 54-A, seria permitida rendncia ndo apenas da acdo revisional de aluguéis,

mas também de outros procedimentos como, por exemplo, a agdo renovatoria?®*,

a integrar os seus termos sem nenhuma objecdo da parte interessada. Precedente desta Corte. 2 — Recurso ndo
conhecido”. (REsp 243283RJ, Rel. Min. FERNANDO GONCALVES, DJ 10042000). “LOCACAO —
RENUNCIA — ACAO REVISIONAL. CLAUSULA LIVREMENTE PACTUADA PELAS PARTES, NA
QUAL O LOCADOR RENUNCIA AO DIREITO DE INGRESSO COM ACAO REVISIONAL DE
ALUGUEIS PELO PRAZO AVENGCADO, NAO OFENDE AO DISPOSTO NO ART. 45 DA LEI DO
INQUILINATO. RECURSO NAO CONHECIDO”. (REsp 127355SP, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJ
24/11/1997).

293 Ressalte-se, inclusive, que mesmo nos contratos de locagdo comercial fora do ambito do shopping center,
ha julgados do Tribunal de Justica de S&o Paulo permitindo a rentincia ao direito de revisdo do valor locativo:
“Acdo revisional de aluguel. Contrato firmado que prevé rentncia ao direito de revisdo do valor do locativo.
Possibilidade na hipétese onde interligadas locagdo e aquisicao através de arrematacdo de imével que pertencia
a locatéria violagdo aos arts. 19 e 45 da Lei do Inquilinato. N&o caracterizada. Precedentes do e. STJ e desta
corte — Recurso provido. Improcedéncia”. (Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelacdo 0043041-
20.2010.8.26.0405, Rel. Francisco Casconi, j. 19 de novembro de 2013). “LOCACAO. ACAO REVISIONAL
C. C. DECLARATORIA DE NULIDADE DE CLAUSULA CONTRATUAL IMPEDITIVA DE REVISAO
DO ALUGUEL. ARTIGO 45 DA LEI N° 8.245/91. INEXISTENCIA DE NULIDADE. DIREITO
PATRIMONIAL DISPONIVEL. PREVALENCIA DO CONTRATO FIRMADO ENTRE AS PARTES.
IMPROCEDENCIA RECONHECIDA. RECURSO IMPROVIDO. A rendncia a revisio do valor do aluguel
durante o prazo da locagdo é perfeitamente admissivel, sem implicar violagdo a norma do artigo 45 da Lei n°
8.245/91, porque referente a direito patrimonial, que é disponivel, afigurando-se incabivel a intervencdo do
Poder Judiciario, no caso, para modificar o que as partes livremente ajustaram. (Tribunal de Justica de Séo
Paulo, Apelagdo 0147192-16.2009.8.26.0100, Rel. Antonio Rigolin, j. 22 de outubro de 2013).

2% E interessante verificar que Agostinho Alvim, em obra datada do ano de 1966, quando ainda vigente o
Decreto 24.150, de 20 de abril de 1934 (Lei de Luvas) e antes mesmo da vigéncia da Lei 8.245/91, que criou
a acdo renovatoria, ja asseverava que a possibilidade de renovacao contratual era norma de ordem publica, que
ndo poderia ser derrogada pela vontade dos particulares. A legislacdo evoluiu e, anos depois, o art. 45, da Lei
do Inquilinato, expressamente asseverou que qualquer rendncia a renovagao contratual € considerada clausula
nula. (ALVIM, Agostinho. Aspectos da locagdo predial. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Juridica e Universitaria,
1966. p. 260). Esse é o mesmo entendimento de Alfredo Buzaid, manifestado antes mesmo da Lei 8.245/91.
(BUZAID, Alfredo. Da agdo renovatoria e das demais agdes oriundas de contrato de locagédo de imdveis
destinados a fins comerciais. v. 1., 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 137). De todo modo, Alfredo Buzaid
asseverou que alguns juristas franceses e belgas negaram o carater de ordem publica da agéo renovatéria. A
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Em nossa opinido, ndo fosse o texto legal, com fundamento na liberdade contratual,
ilicitude alguma haveria, porque tal disposi¢do, em nossa opinido, nao significa rendncia de

uma norma de ordem publica.

Atente-se que, embora o art. 45, da Lei do Inquilinato, determine a nulidade da
clausula contratual que afaste o direito a renovacgdo, porque violaria norma de ordem publica,
no @mbito do contrato built to suit, tal como defendido, ndo se aplicam as disposicdes da Lei
8.245/91, a excecao dos procedimentos, nos termos do art. 54-A. O art. 45, portanto, ndo é

aplicavel aos contratos built to suit, mas apenas aos contratos de locacdo de imével urbano.

A renuncia da agdo renovatdria seria considerada rendncia a uma norma de ordem
publica? Certamente seria violagdo a uma norma de ordem publica nos contratos de locacao,

mas essa afirmacao ndo nos parece correta no ambito dos contratos built to suit.

De qualquer forma, mesmo diante da jurisprudéncia firmada a respeito do art. 54,
ainda assim consideramos que o art. 54-A ndo permite as partes a renincia a acao
renovatdria. Fosse essa a intencdo do legislador, a excecdo do 8§ 1° ndo se referiria apenas a
acdo revisional de aluguéis, mas se estenderia aos demais procedimentos. Fosse essa a
intencdo do legislador, o caput do art. 54-A n&o teria asseverado que prevalecem as
disposicdes procedimentais da Lei do Inquilinato. Interpretar de outra forma nos parece

atentar contra o dispositivo da Lei.

Assim, a Lei do Inquilinato, em nosso entendimento, permite, nos contratos built to
suit, excepcionar apenas a regra da agéo revisional de alugueis, sendo certo que os demais
procedimentos prevalecem e ndo podem ser renunciados pelas partes, inclusive a agdo

renovatoria.

Sendo aplicada a acdo renovatoria aos contratos built to suit, questdes interessantes

merecem ser resolvidas.

esse exemplo, citou doutrina de Henri de Page, que asseverou: “ndo se pode dizer que os interesses essenciais
do Estado ou da coletividade ou as bases fundamentais da ordem econdmica de nossa sociedade estejam em
causa numa lei que ndo interessa sendo ao comércio de varejo e aos artesdos, isto €, aos lojistas” (DE PAGE,
Henri. Complément au traité de droit civil belge, v. 3, p. 168 Apud BUZAID, Alfredo. Da ag&o renovatdria e
das demais acOes oriundas de contrato de locacdo de imdveis destinados a fins comerciais. v. 1., 32 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1988).
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A considerar a possibilidade de o ocupante promover a a¢do renovatoria, resta saber
por qual prazo devera ser renovado o contrato. A discusso, nos contratos tipicos de locacéo,
nao ¢ recente. A duvida surgida esta relacionada ao alcance da expressao “por igual prazo”,

estabelecida no art. 51, da Lei do Inquilinato.

Discute-se, nesse sentido, se a expresséo se refere: (i) ao prazo de cinco anos exigido
para que o locatario tenha direito a renovacéo (inciso Il, do art. 51); ou (ii) a soma dos prazos
de todos os contratos celebrados pelas partes ou, por fim, (iii) ao prazo do ultimo contrato,

que completou o quinquénio.

Em verdade, a discussdo remonta a edi¢do da Sumula 178, do Supremo Tribunal
Federal, sob a égide do antigo Decreto 24.150/34, que mencionava ser de cinco anos o prazo
maximo da renovagdo contratual, ainda que o prazo previsto no contrato a renovar fosse

superior.

Isso porque, segundo boa parte dos julgados, embora a ac¢éo renovatéria tenha por
escopo garantir os direitos do locatéario face as pretensdes ilegitimas do locador de se
apropriar de seu patriménio imaterial consolidado ao longo dos anos, também néo pode essa
ferramenta se tornar uma forma de eternizar o contrato de locacao, restringindo os direitos

da propriedade do locador.

E por isso que, nesse contexto, a doutrina passou a entender que o prazo de cinco
anos se mostrava razoavel para a renovacgdo do contrato. Nesses termos, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica®®® consolidou-se no sentido de que o prazo maximo do contrato
a renovar deve ser de até cinco anos porque, “permitir a renovagao por prazos maiores, de
10, 15, 20 anos, poderia acabar contrariando a propria finalidade do instituto, dadas as
sensiveis mudancas de conjuntura econémica, passiveis de ocorrer em tdo longo periodo de
tempo, além de outros fatores que possam ter influéncia na decisdo das partes em renovar,

ou ndo, o contrato?%”,

2% Nesse sentido, vide REsp 1.323.410/MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi, j. 7 de novembro de 2013. No
mesmo sentido aponta a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de S&o Paulo - nesses termos vide Apelacdo
0018699-71.2014.8.26.0114, Rel. Edgar Rosa, j. 9 de abril de 2015.

2% Ressalte-se, todavia, o entendimento minoritario de alguns autores que asseveram que “a renovagio
obedecera ao mesmo prazo do contrato” (AMORIM, José Roberto Neves. Renovagao das loca¢des comerciais.
In: AMORIM, José Roberto Neves; ELIAS FILHO, Rubens Carmo (coord.). Estudos avangados de direito
imobiliario. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 258).
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Todavia, a considerar as peculiaridades do contrato built to suit, especialmente o fato
de que o imovel foi construido ou reformado sob medida ao ocupante, resta saber se a

sentenca nao poderia fixar um prazo superior a cinco anos, pela renovacgédo do contrato.

Se considerarmos que o contrato built to suit pode ter prazo de 20 ou 30 anos, haveria
fundamento para se admitir a renovacao compulsoria do contrato por 10 ou 15 anos? Uma
vez admitida a acdo renovatOria no contrato built to suit, parece-nos razoavel que a
renovacao seja conferida por um prazo maior do que os cinco anos. Até porque, repita-se, as
caracteristicas do contrato built to suit sdo diversas das caracteristicas do contrato de locacéo,
sobretudo a longevidade do curso contratual. Todavia, o prazo conferido na sentenca de uma
acao renovatoria dependera de inimeros elementos, que deverdo ser analisados no caso

concreto para melhor definicdo do prazo de renovacao contratual.

De qualquer forma, reiteramos nosso posicionamento que nédo caberia ao legislador
ter obrigado os contratantes dessa modalidade contratual a acdo renovatoria da Lei do
Inquilinato. Pela autonomia privada, deveria ser possivel aos contratantes estabelecer se, ao
final do contrato, seria possivel ou ndo a renovacdo do contrato, e em quais bases, desde que
preenchidos determinados requisitos estabelecidos pelos contratantes.

Outra questdo bastante complexa diz respeito a disciplina juridica do contrato
renovado. Como sera visto a frente?®’, na renovacao a relacéo juridica duplica-se e uma
sucede a outra, enquanto na prorrogacao estende-se a relacdo juridica Unica, avangando no

tempo. Renovacgdo do contrato, portanto, significa um novo contrato.

Em caso de renovagéo do contrato, as partes ndo renovam a prestacdo da empreitada,
porgue exaurido o seu objeto. J& ndo existe, nesse caso, o built (empreitada) que, como visto,
é elemento categorial do contrato built to suit. A renovacao seria apenas pela cessdo do uso,
0 que nos remeteria a um contrato tipico de loca¢do. Nesse caso, como ficaria a disciplina
juridica do contrato a ser renovado? Prevaleceriam as disposi¢des contratuais ou as regras

de direito material da Lei do Inquilinato?

297 Vide Parte V, capitulo 1, 1.1.



128

A questdo da disciplina juridica do contrato built to suit renovado foi analisada pela
I1 Jornada de Direito Comercial. Nesse sentido, foi proposto enunciado no seguinte sentido
(OE — Proposicao 3.4):

Renovando-se o contrato de locacdo built to suit apés o fim do prazo
estipulado pelas partes, por decisdo judicial ou acordo, afasta-se a
limitagdo dos 8§ 1° e § 2° do art. 54-A, da Lei 8.245/91, de modo a
possibilitar a revisdo judicial do aluguel e o pagamento proporcional da

clausula penal compensatoria.

Como justificativa®®®, asseverou-se que apds a renovagdo do contrato built to suit “a
funcdo de remuneracdo deixa de existir, havendo, a partir dai, o pagamento de uma
importancia em troca da posse do bem imobiliario, ou seja, a relacdo juridica passa a ser

qualificada apenas como locacéo néo residencial e ndo mais locagéo built to suit”.

A proposta acabou ndo sendo aprovada na plenaria realizada no dia 27 de fevereiro

de 2015 e o enunciado, portanto, ndo vingou.

Mas o entendimento do enunciado possui adeptos na doutrina. Paula Miralles?®®
afirma que, findo o prazo original do contrato, pactuado de modo a ser suficiente para que a
construcdo, aquisicdo ou reforma do imdvel venha a ser totalmente remunerada, o aluguel
devera dizer respeito unicamente a remuneracao pelo uso do imovel, tal como uma relagédo

de locacgdo tipica — o que impde a necessidade de as partes estipularem novo valor de

298 \/eja-se a integra da justificativa: “Destaca-se na relagdo juridica built to suit a estruturagéo juridica de uma
operacdo econdmica que divide-se basicamente em dois tipos contratuais: i) alocacdo de recursos por meio de
negdcio juridico imobiliario necessario para atender as necessidade especificadas pelo pretendente a locacéo,
como permuta, promessa de compra e venda, compra e venda, doa¢do, dagdo em pagamento, arrematacdo do
imével ou simplesmente empreitada para construir ou reformar (art. 54-A: aquisicao de imével, construcéo ou
substancial reforma. Nota-se que a alternativa “ou” ndo € essencial ao tipo contratual, qualificando-se a relagéo
built to suit se for admitida a aditiva “e”, como aquisi¢do + construcao e aquisi¢do + reforma); ii) locacdo ndo
residencial-imobiliaria. Neste caso, a estrutura da locacdo desempenha a funcéo de possibilitar o retorno do
investimento realizado, para além da remuneracdo pela mera posse de certo espago. Tal cenario justificou a
preocupacao legislativa, afastando-se o risco de denuncia injusta (art. 4° da Lei 8.245/91) e revisao judicial
(art. 19 da Lei 8.245/91). Portanto, reconhece-se que o cumprimento do contrato com o pagamento do preco
cumpre a fungdo retributiva do investimento. Ao renovar-se o contrato, a funcdo de remuneracdo deixa de
existir, havendo, a partir dai, 0 pagamento de uma importancia em troca da posse do bem imobiliario, ou seja,
arelacdo juridica passa a ser qualificada apenas como locagéo néo residencial e ndo mais locagéo built to suit.”
2% ARAUJO, Paula Miralles de. Contratos built to suit: qualificacdo e regime juridico. Dissertacdo de
Mestrado apresentada a Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco. Sdo Paulo, 2014. p. 120.
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remuneracdo®®. Segundo a autora, renova-se, portanto, a relagdo locaticia, e n&o

propriamente o contrato built to suit.

A questdo ndo e de simples solucdo. Resta saber ndo apenas se as limitacdes dos § 1°
e § 2° do art. 54-A deveriam ser afastadas no contrato renovado, mas, também, se as partes,
embora tenham firmado contrato buil to suit se, nessa ocasido, porque adimplida e exaurida
a prestacdo da empreitada, numa renovagdo compulséria, continuariam perante as prestacdes
e disciplina juridica de um contrato atipico misto. No contrato renovado de forma
compulsoria, a prestacdo do proprietario seria apenas a cessao do uso do imdével, enquanto

0 ocupante estaria remunerando, tdo somente, a cessdo desse uso.

No contrato renovado, as partes estariam sujeitas as prestacdes comuns dos contratos
locativos. Nessa senda, como ficaria a disciplina juridica do contrato renovado? As partes
continuariam obrigadas as disposi¢des contratuais do built to suit firmado anos atras? Ou
porque adimplida e exaurida a prestacdo da empreitada, as partes deveriam estar obrigadas
as disposicdes da Lei 8.245/91? Prevaleceriam, nesse caso, as disposi¢es do contrato que

foi renovado ou o que determina a Lei 8.245/91?

Mais do que isso. Mesmo tratando de uma renovacao consensual, estando as partes
sujeitas apenas as prestacOes da locacdo comercial, poderiam tentar renovar o contrato built

to suit?

Em nossa opinido, ndo estando presente a prestacdo da locagéo, a renovagéo (seja
compulsoria ou consensual) impGe as partes a sujei¢do as determinacfes de um contrato de

locacdo comercial regido pela Lei do Inquilinato.

N&o nos parece correto que, no contrato renovado, prevaleceriam as disposi¢des
contratuais de um contrato que, originalmente, possuia prestacfes da locacdo e da
empreitada. De fato, renovado o contrato, algumas disposi¢cdes comumente verificadas nos

contratos built to suit ndo fariam sentido.

300 Sem prejuizo, as partes poderiam consignar que, uma vez renovado o contrato, o novo valor atribuido ao
aluguel seria calculado por um expert.
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E o caso, por exemplo, do pagamento da multa integral em caso de dendncia vazia
pelo ocupante. O pagamento da multa integral no contrato built to suit faz todo o sentido
porque, como Visto anteriormente, o proprietario faz vultuosos investimentos na construcao
ou reforma do imovel. Dai porque, sendo denunciado o contrato de forma prematura,
garante-se ao proprietario uma reparacdo pré-fixada pelas partes. Contudo, no contrato
renovado, o proprietario ndo mais constroi ou reforma: apenas cede uso do empreendimento

ja construido, cujo investimento da empreitada inclusive ja recuperado pelo proprietéario.

Imaginemos, portanto, um contrato built to suit firmado pelo prazo de 20 anos. Findo
0 contrato, 0 ocupante obtém uma sentenca autorizando a renovacgdo contratual por mais 10
anos. Ocorre que, no terceiro ano de vigéncia do novo contrato, o pais é assolado por uma
crise econébmica, que obriga o ocupante deixar o imével. Faria sentido, nesse caso, porque
realizada a denlncia antecipada, que o ocupante estivesse obrigado ao pagamento da multa
integral, originalmente estabelecida no contrato built to suit?

A multa originalmente fixada no contrato built to suit tem por objetivo indenizar o
proprietario que possivelmente ainda ndo recuperou o investimento realizado em virtude da
denuncia antecipada pelo ocupante. Essa circunstancia é bastante diferente na dendncia do
contrato renovado. O proprietario recuperou o investimento ao longo do curso do contrato
built to suit. Ndo haveria razdo para que o ocupante fosse obrigado ao pagamento de multa
integral em caso de dendncia antecipada do contrato renovado gque ja ndo possui mais a

prestacdo da empreitada.

Reafirmamaos, portanto, que no contrato renovado, porque j& ndo presente a prestacdo
da empreitada, as partes ficam sujeitas as disposi¢des da Lei 8.245/91, porque agora estdo
diante de um contrato tipico de locacdo comercial e ndo um contrato atipico de built to suit.
Fosse entendido o contrario, estariamos permitindo que as partes, mesmo nos contratos

tipicos, fugissem das determinacgdes impostas pela lei.

A questdo de fato ndo é simples. Tratando-se de uma renovacdo consensual, facil
imaginarmos que as partes, por uma questdo de seguranga, teriam interesse na redacéo de
um novo contrato, agora adaptado as determinagdes da Lei do Inquilinato. Mas e se a
renovacgao for compulsoria, ou seja, determinada por sentenca? As partes estariam obrigadas

as disposicdes do contrato anterior, mas adaptado as limitagdes impostas pela Lei do



131

Inquilinato? Parece-nos que o legislador ndo refletiu com cautela a respeito de tal questéo
quando da edicdo da Lei 12.744/2012.

Ressalte-se, inclusive, que a renovacdo do contrato poderia criar uma situacao sui
generis. E possivel imaginar que a renovagéo contratual estabeleca uma remuneragio mensal
(agora, certamente, intitulada de aluguel) inferior aquela estabelecida inicialmente no
contrato built to suit. Isso porque ja ndo se remunera mais pela constru¢ao ou aquisicdo do
imovel, mas apenas a cessao do uso. Ainda que o ocupante tenha renunciado a possibilidade
de revisdo da remuneracdo no contrato built to suit, porque o contrato renovado € um novo
contrato (locacgdo), aquela disposicdo ja ndo se aplica mais e, tratando-se de uma renovagédo
compulsoria, devera o Juiz se atentar a esse fato, o que pode resultar num locativo inferior
ao contrato built to suit. Caso a renovacao seja consensual, o novo valor pode ser livremente

fixado pelas partes.
5.3 Contrato built to suit e a acdo de despejo

Como ja mencionado, o texto legal ndo admite que as partes renunciem ao direito de
propositura da acdo de despejo. Ademais, a jurisprudéncia, no ambito dos contratos de

shopping center, também determina que as acbes de despejo devem ser aplicaveis®®*.

Ocorre que o procedimento da acdo de despejo também suscita davidas, quando

aplicadas aos contratos built to suit.

301 «| OCAGCAO - ESPACO EM "SHOPPING CENTER" - TAXATIVIDADE DO ELENCO DO § UNICO
DO ART. 1° DA LEI N° 8.245/91 - CONSEQUENTE APLICACAO DA LEI DO INQUILINATO AO
CONTRATO CELEBRADO - EXISTENCIA DE OUTROS DISPOSITIVOS QUE TRATAM
EXPRESSAMENTE SOBRE A HIPOTESE - ACAO CABIVEL PARA A RETOMADA DA AREA -
DESPEJO - LIMINAR CONCEDIDA NA AQAO DE REINTEGRACAO DE POSSE CASSADA -
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. | - E taxativo o rol do art. 1°, § Gnico da Lei n® 8.245/91. Se
exemplificativo fosse, teria o legislador incluido, no texto do pardgrafo transcrito, expressfes que indicassem
que as hipoteses ali elencadas ndo passam de elucidacdo de uma determinada espécie de locacao, sobre a qual
aplica-se tdo somente a Lei Civil. Alternativamente, teria inserido alinea adicional, negando expressamente a
natureza “numerus clausus” do dispositivo. II - A locag&o de espago em "shopping center” nédo se encontra no
elenco do supracitado dispositivo, devendo o pacto submeter-se a Lei do Inquilinato. Il - Ademais, o art. 54
do mesmo Estatuto é claro quanto a sua aplicagdo nas relagdes entre lojistas e empreendedores daquele tipo de
estabelecimento. 1V - A agdo cabivel para a retomada do espago locado - "stand" em "shopping center” - € a
de despejo. V - Recurso conhecido e provido”. (REsp 424.936/SP, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA
TURMA, julgado em 15/03/2005, DJ 04/04/2005, p. 335).
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Uma delas é saber se, nas hipoteses de concessao de liminar, dispostas no art. 59, 8
1°, da Lei do Inquilinato, o proprietéario devera prestar caugdo pela remuneracdo mensal paga
pelo ocupante ou podera requerer a liminar realizando o pagamento do valor decorrente
apenas da cessao do uso, o que, em tese, corresponderia ao aluguel, mencionado no art. 59,

8 1°, da Lei do Inquilinato.

A indagacdo faz sentido porque, como ja verificado nesse trabalho, nos contratos
built to suit o ocupante remunera o proprietario pela aquisicdo, reforma ou construcao + a
cessdo do uso da coisa. As partes podem, inclusive, contratualmente, separar o valor
correspondente pela cessdo do uso da coisa e 0 valor correspondente pela construgéo.

Todavia, ndo € a pratica contratual.

Caso o contrato tenha separado os valores de cada prestacdo, em nosso entendimento,
a caucdo a ser prestada pelo proprietario poderia se valer do valor da remuneracdo
correspondente apenas a cessdo do uso e ndo pelo valor total da remuneracdo. Nao havendo
distingdo dos valores, poderia o proprietario pleitear uma reducédo de valores para a caugao
referida no art. 59, 8 1° da Lei do Inquilinato? Parece-nos que sim, desde que seja
apresentado um critério técnico ao Juiz, indicando a separagdo dos valores. Eventualmente,
diga-se, poderia até mesmo ser determinada prova pericial para que fosse estimado o valor

decorrente apenas da cessdo do uso daquele contrato.

De todo modo, veja-se que a determinacdo contida no dispositivo da Lei 8.245/91 é
incongruente com a logica do contrato built to suit. Ao contrato de locagdo, sobretudo
residencial, a norma faz sentido. Todavia, no contrato built to suit, caberia as partes ter
liberdade para consentirem como seria a retomada do imével em caso de descumprimento
de uma das partes. Até porque, diga-se, grande parte dos contratos built to suit estdo

submetidos a arbitragem.

Esses sdo alguns problemas decorrentes dos procedimentos da Lei do Inquilinato
quando aplicados aos contratos built to suit. Em nossa opinido, porque um contrato atipico
misto, o art. 54-A ndo deveria dispor que prevalecem os procedimentos da Lei 8.245/91.
Deveria ser permitida liberdade total para que os contratantes e ndo apenas a possibilidade
de renunciarem apenas a ac¢ao revisional. Quisessem as partes a aplicacdo dos procedimentos

referidos na Lei, deveriam ter plena liberdade para fazé-lo, mediante estipulacéo contratual.
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PARTE IV - QUESTOES RELEVANTES E NOVAS MODALIDADES
DE CONTRATACAO DO BUILT TO SUIT

1) Built to suit e o registro imobiliario

Segundo Maria Helena Diniz3%, o objetivo precipuo do registro imobiliario é a
obtencéo da aquisicdo da propriedade inter vivos, pois o contrato a titulo oneroso ou gratuito

apenas produzira efeitos pessoais ou obrigacionais.

De fato, nos termos do art. 1.227, do Codigo Civil, os “direitos reais sobre imoveis
constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, sé se adquirem com o registro no Cartério
de Registro de Imoveis dos referidos titulos”. No mesmo diapasdo, o art. 1.245 estabelece
que “transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no

registro de iméveis”.

Mas o registro imobiliario ndo se presta apenas para aquisicdo da propriedade.
Alguns direitos pessoais adquirem oponibilidade erga omnes e, por consequéncia, eficacia
real, quando submetidos a registro. E o caso, por exemplo, do direito de preferéncia do
locatario na aquisicdo do imdvel locado (art. 33, da Lei do Inquilinato) ou, ainda, a
possibilidade de o locatario se opor a denuncia vazia ao adquirente do imovel locado, na

ocorréncia de clausula de vigéncia (art. 8°, da Lei 8.245).

Para ambas as hipoteses, expressamente, a Lei de Registros Pablicos (6.015/73)
autoriza o registo do contrato de locagéo (contrato de locagdo no qual tenha sido consignada
clausula de vigéncia - art. 167, inciso I, 3 e contrato de locacdo, para fins de exercicio de

direito de preferéncia — art. 167, inciso 11, 16).

O registro imobiliario do contrato de locagdo gera oponibilidade erga omnes em
relacdo a terceiros ja que a publicidade terd aptiddo para resguardar os direitos e a boa-fé

daquele que tem garantido direitos na Lei e no contrato.

302 DINIZ, Maria Helena. Sistemas de Registro de Imoveis. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 59.
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Assim, por exemplo, caso o contrato esteja registrado no assento imobiliario, o
locatério preterido no seu direito de preferéncia poderd, no prazo de seis meses, depositando
0 preco e demais despesas do ato de transferéncia, haver para si o imovel locado (art. 33, da
Lei do Inquilinato). Nao estando registrado o contrato, o locatario que nédo teve preferéncia
na aquisicdo do imdvel terd apenas direitos pessoais para opor contra o locador (perdas e

danos).

Da mesma forma, no caso de alienacdo do imovel locado, nada podera fazer o
locatario para permanecer no imével, em caso de dendncia pelo novo proprietario. Todavia,
se 0 contrato estiver registrado e contiver cliusula de vigéncia, o novo proprietario devera
se submeter ao contrato firmado anteriormente pelo proprietario anterior, ndo podendo

realizar a denUincia contratual.

Assim, embora o contrato de locacdo ndo transfira a propriedade ao locatério, razéo
pela qual ndo ha necessidade do registro imobiliario, alguns direitos pessoais, quando do
registro, adquirem oponibilidade erga omnes e eficcia real. Nesses termos, ainda que nao
seja requisito de validade ou eficacia da locacdo, o registro do contrato é uma opc¢ao ao

locatario para resguardar direitos perante terceiros.

Mesmo sendo uma opcdo que resguarde direitos relevantes ao locatario, a maioria
dos contratos de locacdo ndo sao levados a registro, no Brasil. Quando sdo levados a registro,
normalmente os contratos referem-se a locacBes comerciais, da qual o ocupante é uma
empresa, industria, fabrica e assim por diante. Nesses casos, as sociedades empresarias
guerem maiores garantias de que permanecerdo no imoével durante o prazo determinado do
contrato e, havendo interesse do locador na alienagdo do imdvel, querem resguardar o direito

de preferéncia na aquisicao do bem.

Pois bem.

Resta verificarmos, agora, a possibilidade de registro do contrato built to suit. Fosse
um contrato de locacdo, como muitos defendem, ndo haveria, a principio, qualquer Gbice ao
Cartdrio de Registro de Imdveis realizar o registro, porque a Lei, como visto, expressamente

assim o admite.



135

Ocorre que, nos termos de nossos entendimentos, o contrato built to suit € um
contrato atipico. Ainda que seja um contrato atipico, nada obsta que o ocupante tenha
interesse em resguardar seus direitos perante terceiros. Ainda que a Lei do Inquilinato tenha
uma aplicacao subsidiaria nos contratos built to suit, nada proibe que ocupante e proprietario
estabelecam, no contrato, o direito de preferéncia em favor do ocupante, numa aplicacéo
analdgica do art. 33, da Lei do Inquilinato (ou, ainda, do art. 513, do Cddigo Civil).

Da mesma forma, poderiam as partes estabelecer clausula de vigéncia, asseverando
que no caso de alienacdo da propriedade, 0 novo proprietario deveria respeitar o prazo fixado
no contrato, ndo lhe autorizando realizar denincia vazia no transcorrer da avenca. A
considerar que o imovel é construido sob medida ao ocupante, a garantia de que podera
ocupar o imovel durante o prazo determinado no contrato é bastante relevante ao ocupante,
razdo pela qual é facil visualizar seu interesse em dar eficécia real a clausula de vigéncia do

contrato3%,

O registro do contrato também pode ser relevante quando o empreendimento
imobiliario é erigido em razdo de direito de superficie concedido pelo proprietario ao
empreendedor-superficiario. Nessa circunstancia, em caso de alienagdo do imdvel ou do
direito de superficie, o superficiario ou o proprietario tem direito de preferéncia, em

igualdade de condicBes, nos termos do art. 1.373, do Cédigo Civil®%.

Por se tratar de direito real concedido ao superficiario (de forma gratuita ou onerosa),
embora 0 ocupante esteja na posse direta do imdvel, havendo interesse do proprietéario

alienar a propriedade, parece-nos que o direito de preferéncia do ocupante é subsidiario, ou

303 Esse, também, o entendimento de Rodrigo Leonardo Xavier (LEONARDO, Rodrigo Xavier. O contrato
built to suit. In: CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito Empresarial. t. V. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais - Thomson Reuters, 2016, p. 450).

304 O Cadigo Civil ndo prevé especificamente prazo e demais decorréncias para exercicio da preferéncia
decorrente da existéncia de superficie. Segundo Luciano Camargo Penteado, por “coeréncia sistematica” deve-
se entender que o prazo é 0 mesmo da compra e venda de imoéveis, com pacto de preempcéo, qual seja, sessenta
dias, havendo notificacdo prévia para exercicio do direito potestativo do art. 516, do Cddigo Civil. Se ndo
houver notificacdo, Luciano Camargo Penteado afirma que deve ser aplicado, por analogia, o art. 33, da Lei
do Inquilinato, que prevé o prazo de seis meses da data do registro da alienacdo (PENTEADO, Luciano
Camargo de. Direito das coisas, 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 514). Esse entendimento,
contudo, ndo € unanime. Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald asseveram que a analogia deve ser
aplicada ao art. 504, do Codigo Civil, que trata da preferéncia do conddémino, preterido no direito de aquisicao
da coisa, da qual se autoriza que ele podera, depositando o preco, haver a coisa para si (FARIAS, Cristiano
Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 62 ed. Salvador: Lumen Juris, 2010. p. 421).
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seja, deve ser verificado, em primeiro lugar, o interesse do superficiario na aquisicdo da

propriedade.

Contudo, estando registrado o contrato built to suit, no caso de inexistir interesse do
superficiario, imediatamente o direito de preferéncia teria de ser conferido ao ocupante,
numa aplicacdo analdgica ao que determinar o art. 33, da Lei do Inquilinato.

Se o direito de preferéncia nao tiver sido conferido ao ocupante, por analogia ao
disposto no art. 33, poderia 0 ocupante depositar o preco e haver para si a propriedade, desde
que o contrato built to suit estivesse registrado na matricula do imoével. Veja-se, portanto,
um exemplo claro do interesse do ocupante ver registrado o contrato built to suit na matricula

do imavel.

Todavia, a considerar a atipicidade do built to suit, resta saber se esse contrato
poderia ser registrado ou ndo. Poderia um contrato atipico, fora do rol do art. 167, da Lei

6.015/73, ser registrado no assento imobiliario?

Maria Helena Diniz3® defende que apenas serdo registrados os imoveis se os titulos
a ele concernentes disserem respeito aos direitos reais previstos na Lei 6.015/73. Segundo a
autora, ao receber o documento, o oficial deve verificar se esta contido no rol dos que a lei

permite o assentamento®®,

Da mesma forma, Luiz Guilherme Loureiro®" afirma que somente podem ser objeto
de registro os atos expressamente previstos em lei. O rol previsto no art. 167, inciso |, da Lei

dos Registros Publicos, segundo o autor, é considerado numerus clausus®%.

A justificativa desse autor, contudo, ndo nos convence. Segundo Loureiro®®, a

enumeracdo taxativa dos direitos registraveis justifica-se porque interessa ao sistema

305 DINIZ, Maria Helena. Sistemas de Registro de Iméveis. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 68.

306 No mesmo sentido, Walter Ceneviva defende que pode ser objeto de assentamento imobiliario apenas o
titulo que, por lei, seja obrigado a esse registro. Para o autor, se inexiste a previsdo legal, o registro ndo pode
ser feito. (CENEVIVA, Walter. Lei dos Registros Publicos comentada. 18? ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.
370).

307 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos: teoria e pratica. 72 ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. 589.
308 A respeito do tema, sugere-se a leitura de GONDINHO, André Pinto da Rocha Osorio. Direitos reais e
autonomia da vontade: o principio da tipicidade dos direitos reais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

309 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos: teoria e pratica. 72 ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. 589.
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registral, notadamente, o ingresso de titulos que efetivamente impliqguem mutacdo juridico-
real do imovel. Ainda segundo Loureiro®', a recepgéo de outros titulos ndo é possivel porque
0 registro nada Ihes acrescentaria de util; salvo quando a lei expressamente dispuser em

contrario.

Esquece-se o0 autor, contudo, a enorme relevancia e seguranca juridica que o registro
de um contrato built to suit ou time sharing (multipropriedade) por exemplo, traria aos
contratantes. O registro, reitere-se, ndo serve apenas para a finalidade de aquisicdo da
propriedade, mas também como forma de dar oponibilidade e eficacia erga omnes a direitos

pessoais.

Assim, caso as partes estabelecam no contrato o direito de o ocupante adjudicar o
imével no caso de ser preterido no direito de preferéncia, ndo sendo possivel o registro desse
contrato, 0 ocupante ndo podera opor esse direito real em face do adquirente. Perdera o

ocupante o direito de adjudicar o bem, podendo apenas ingressar com ac¢do indenizatoria.

Embora criticAvel o posicionamento que reputa numerus clausus o elenco de atos
registraveis constantes do art. 167, inciso |, da Lei 6.015/73, parece ser o entendimento
majoritario da doutrina. Afranio de Carvalho®!, por exemplo, em posicio muito préxima de
Luiz Guilherme Loureiro, afirma que ndo sdo recebiveis os titulos que se achem fora da
numerac&o do dispositivo legal. A regra dominante, segundo Carvalho®?, é a de que n3o é

inscritivel nenhum direito que mediante a inscricdo ndo se torne mais eficaz do que sem ela.

A posicdo de Luiz Guilherme Loureiro, Maria Helena Diniz, Afranio de Carvalho,
Walter Ceneviva e outros é bastante firme no &mbito do Tribunal de Justica de Sdo Paulo.
Recentemente, o Juiz Assessor da Corregedoria, Swarai Cervone de Oliveira, afirmou que
“o rol dos atos suscetiveis de registro é taxativo, quer dizer, a enumeracdo € numerus
clausus”. Esse parecer foi aprovado pelo Corregedor Geral de Justiga, Desembargador

Manoel de Queiroz Pereira Calcas, em decisdo datada de janeiro de 2016313,

310 | OUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos: teoria e pratica. 72 ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. 589.
311 CARVALHO, Afranio de. Registro de imoveis. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p. 263-265

312 CARVALHO, Afranio de. Registro de imoveis. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p. 263-265

313 Recurso Administrativo n° 184953/2015, julgado em 27 de janeiro de 2016.
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Da mesma forma, a Corregedoria do Tribunal de Justica de S&o Paulo negou registro
de alienagdo fiduciaria de lavoura, asseverando que “as hipoteses de registro sdo previstas,

de modo taxativo, nos diversos itens do inciso I, do art. 167, da Lei de Registros Ptiblicos”!,

Também ja se negou o registro do arrendamento rural porque foi entendido que
referido contrato “ndo figura no rol de atos registraveis do art. 167 da Lei de Registros

Publicos, de maneira que ndo ha possibilidade de efetivacdo do registro”>®,

Noutro julgado, que também negou o registro de contrato de arrendamento rural,

restou asseverado o seguinte:

os direitos registraveis sdo taxativamente fixados pela lei, constituem
numerus clausus, ndo cabendo a ampliagdo do rol dos atos e negécios
inscritiveis, vedada a aplicacdo de analogia para alargamento das hipoteses
legais. O arrendamento rural, por seu indice distinto de tipicidade, difere
da locacéo, razdo pela qual o seu ingresso no registro imobiliario é vedado.
[...] Ndo cabe, portanto, ao juiz ou a qualquer outro interessado ampliar o
rol dos atos inscritiveis no sistema registrario, vedada a aplicagdo de

analogia para alargar as hipoteses legais.>!¢

O posicionamento da doutrina majoritaria e do Tribunal de Justica de S&o Paulo ndo
nos parece acertado. Ndo estamos sozinhos. Parte da doutrina também critica a interpretacao
fechada da Lei dos Registros Publicos, onde apenas os titulos ali asseverados € que seriam

passiveis de registro.

Nesse sentido, o Tabelido Carlos Kennedy da Costa Leite3!’, em artigo recentemente

publicado, critica a doutrina que ndo autoriza o registro de contratos atipicos. Segundo o

314 Decisdo disponivel em COSTA LEITE, Carlos Kennedy da. O ingresso dos contratos atipicos no registro
de imdveis. Revista de Direito Imobiliario. v. 79, ano 38. P. 33-83. S8o Paulo: Revista dos Tribunais. Julho-
dezembro 2015. p. 60.

315 Processo n° 2010/00083224, Parecer de Gabriel Pires de Campos Sormani, aprovado pelo Corregedor
Desembargador Hamilton Elliot Akel em 25 de fevereiro de 2015. No mesmo sentido: "Registro de Imdveis -
Contrato de arrendamento rural - Inviabilidade de seu registro - Natureza exaustiva do rol constante no inciso
I do artigo 167 da Lei 6.015/73 - Inconfundibilidade com o contrato de locagdo - Decisdo mantida" (Ap. n.
32.930.0/3, rei. Des. Marcio Martins Bonilha).

316 Conselho Superior da Magistratura, Apelacdo Civel 32.930-0/3, Rel. Marcio Martins Bonilha, j. 15 de
agosto de 1996.

317 COSTA LEITE, Carlos Kennedy da. O ingresso dos contratos atipicos no registro de imdveis. Revista de
Direito Imobiliario. v. 79, ano 38. P. 33-83. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. Julho-dezembro 2015. p. 70.
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autor, o direito registral estd enquadrado no ordenamento juridico, como direito adjetivo ou
formal, tendo em conta que se presta a instrumentar o direito civil. Nesse diapasao, segundo
Costa Leite, é possivel concluir que a Lei de Registros Publicos € norma de direito adjetivo,
cuja funcao é oferecer subsidios instrumentais aos comandos do Codigo Civil e da legislacao
de cunho substantivo civil. Assim, completa o autor, sendo a Lei de Registros Publicos
norma de direito instrumental, ndo pode se arvorar, como querem alguns, a disciplinar ou

liminar institutos de direito material.

O entendimento de Costa Leite nos parece o mais acertado®!®, De fato, a proibicio
de registro de um contrato Unica e exclusivamente com fundamento numa interpretacao dada

ao art. 167, inciso I, da Lei dos Registros Publicos, pode limitar direitos dos contratantes.

Concordamos com Costa Leite®!® quando afirma que a possibilidade de registro de
determinado titulo ou a rejeicdo de seu acolhimento no folio real deve passar pela analise
das normas de direito material, inclusive para se aferir se a recusa de registro de um titulo

ndo se traduz em agressdo a direitos garantidos pelo Caodigo Civil.

De fato, parece-nos que ao prevalecer o entendimento de que a Lei de Registros
Publicos impde a taxatividade dos titulos que podem ser registrados, hd um cerceamento na
autonomia privada e na liberdade contratual dos contratantes. Sendo o negdcio juridico
valido e eficaz, ndo ha justificativas para que o sistema juridico apresente barreiras para a

transferéncia da propriedade ou para a constituicdo de direitos reais por atos inter vivos.

O Cadigo Civil permite que as partes celebrem contratos atipicos (art. 425). Ademais,

inexiste qualquer limitacdo para que sejam firmados contratos atipicos versando sobre a

318 No mesmo sentido, Arthur Rios assevera que “tudo que € direito real sdo coisas que tém de ser registradas,
desde que se trata de bens de raiz ou bens iméveis. Se ndo se registra, nao se tem o direito real. [...] Seria justo
0 registro imobiliario ndo registrar um contrato de leasing imobiliario? O registro é para ser uma reproducéo
fiel dos neg6cios imobiliarios e para conhecimento de todos. A enumeragdo é exemplificativa, pois nada
impede que registros outros sejam efetivados. (RIOS, Arthur. Manual de direito imobiliario. Curitiba: Jurua,
2007. p. 129). Em outra oportunidade, o mesmo autor afirma que “no registro imobiliario brasileiro, a adogdo
do principio do numerus clausus, ou de somente se levar ao félio registral os casos tipificados da lei é negativa
da autonomia da vontade. E a adogdo do intervencionismo estatal sem lei prévia determinando-o. E o
engessamento desnecessario do direito, diante de reclamos sociais em sentido contrario” (RIOS, Arthur. Time
sharing ou propriedade compartilhada. Revista da OAB Goias. Ano XlI, n. 36, Goiania, 1998. Disponivel em
http://www.oabgo.org.br/Revistas/36/juridico6.htm. Acesso em 18 de agosto de 2016).

319 COSTA LEITE, Carlos Kennedy da. O ingresso dos contratos atipicos no registro de imdveis. Revista de
Direito Imobiliario. v. 79, ano 38. P. 33-83. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. Julho-dezembro 2015. p. 71.
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transferéncia de propriedade ou a constituicdo de direito real. Nesses termos, defendemos a
posicdo (ainda que minoritaria) que permite o registro de contratos atipicos e fora do rol de

titulos explicitado no art. 167, inciso I, da Lei dos Registros Publicos.

N&o se perca de vista, também, que a pratica do direito imobilidrio demonstra que a
interpretacdo que se tem dado ao art. 167, da Lei dos Registros Publicos, faz com que os
contratantes, visando ao registro do titulo, embora firmem um contrato fora do rol do

dispositivo, acabam por nomea-lo como um dos contratos ali previstos.

Situaco corriqueira é narrada por Carlos Kennedy da Costa Leite®° em que as
partes, buscando uma “solucdo salvadora”, embora estejam diante de um contrato de
promessa de permuta (titulo ndo previsto no rol do art. 167, da Lei 6.015/73), acabam
intitulando o negdcio juridico como instrumento particular de venda e compra (previsto no
art. 167, inciso I, n® 9), Gnica opcdo que teriam para registrar o titulo e obter oponibilidade

erga omnes.

O direito ndo pode admitir que as partes, simulando uma situacdo juridica, obtenham
para si o registro do titulo que, tivessem agido de forma licita, ndo teriam conseguido.

Em nosso entender, portanto, embora o contrato built to suit seja um contrato atipico,
nada obsta que o mesmo seja registrado no cartério imobiliario. Ao contréario, somente com
0 registro é que se permite ao ocupante, por exemplo, obter oponibilidade erga omnes a
direitos pessoais, tais como direito de adjudicar o imovel em caso de ser preterido na venda,
bem como o direito de obstar a dentincia vazia pelo novo proprietario, caso o contrato possua

clausula de vigéncia.

Por fim, consigne-se que ndo havera controvérsias a respeito da possibilidade de

registro do contrato built to suit no cartorio de titulos e documentos®?L,

320 COSTA LEITE, Carlos Kennedy da. O ingresso dos contratos atipicos no registro de imdveis. Revista de
Direito Imobiliario. v. 79, ano 38. P. 33-83. Séo Paulo: Revista dos Tribunais. Julho-dezembro 2015. p. 71.

321 Ademais, como visto anteriormente, quando do tramite legislativo, o art. 54-A tinha em seu texto a
proposicao do § 3°, que dizia “os valores relativos aos aluguéis a receber até o termo final contratado serdo
livremente negociaveis pelo locador junto a terceiros, desde que devidamente registrado o contrato de locacéo
no registro de titulos e documentos da situagdo do imdvel, na forma dos arts. 286 a 298 do Codigo Civil,
responsabilizando-se o locatario e eventuais garantidores pelo respectivo adimplemento”. Referido dispositivo
foi sofreu veto presidencial. Como justificativa ao veto asseverou-se que “ao exigir que o contrato seja levado
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Ocorre que o registro do titulo no cartorio de notas funciona meramente como um
arquivo de documentos destinados a oferecer publicidade, oferecendo o acesso a
informacBes contidas no documento e possibilitando meios de prova, mas sem conferir

direitos reais ou oponibilidade contra terceiros.

ao Registro de Titulos e Documentos, o dispositivo cria dnus adicional, contrario a prépria finalidade do
projeto. Ademais, a supressdo do dispositivo ndo obstrui a cessdo de crédito nos termos da legislagdo vigente”.
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2) Securitizacdo do contrato built to suit

A operagdo financeira envolvendo um empreendimento built to suit como se pode
imaginar, pode demandar valores bastante elevados. O ocupante, naturalmente, procura
firmar o contrato built to suit justamente para se ver livre dos custos envolvendo a aquisi¢éo
de um terreno e a construcdo do empreendimento. Além disso, porque sua atividade néo é
relacionada a construgdo civil, o ocupante quer delegar as tarefas da construcdo a quem

efetivamente possui tal competéncia.

O investidor imobiliario, por sua vez, pode ter interesse em internalizar todo o custo
para aquisicdo e construcdo dentro de sua prépria empresa, gerando assim, um fluxo de
recebiveis regulares de longo prazo. Todavia, alguns investidores imobiliarios, por razbes
préprias, podem optar por obter capital com terceiros, sejam institui¢fes financeiras, sejam
outros investidores. Uma das formas em se obter recursos de terceiros para levar o projeto a

diante é justamente a securitizag&o.

Segundo Melhim Namem Chalhub®??, securitizacio designa um processo no qual se
implementa uma série de atos e negdcios juridicos, iniciando-se com a cessdo de direitos
creditorios, seguida da emissdo de titulos e sua colocagdo no mercado secundario. Segundo
Chalhub, néo se trata de simples emissao de titulos, cuja garantia seria o ativo do patriménio
geral da sociedade emissora; antes, € uma emissdo qualificada pela vinculacéo entre o titulo

emitido e os créditos que lastreiam a emissao.

A securitizagdo se qualifica pela existéncia de um lastro constituido por créditos do

ativo da companhia securitizadora, cujo produto é destinado, com exclusividade, ao resgate

dos titulos a que estiverem vinculados®®.

32 CHALHUB, Melhim Namem. Alienac&o fiduciaria, incorporacdo imobiliaria e mercado de capitais:
estudos e pareceres. Renovar: Rio de Janeiro, 2012. p. 460.

323 Uinie Caminha afirma que sob a ética juridica, a securitizacdo pode ser definida como estrutura composta
por um conjunto de negocios juridicos — ou um negocio juridico indireto — que envolve a cessdo e a segregacao
de ativos em uma sociedade, ou um fundo de investimento, que emite titulos garantidos pelos ativos
segregados. Esses titulos sdo vendidos a investidores e 0s recursos coletados servem de contraprestagao pela
cessdo de ativo (CAMINHA, Uinie. Securitiza¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 38).
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Securitizacdo, como se V&, ao contrario do que se imagina, ndo possui relagdo com a
ideia de seguro. Na realidade, explica Chalhub®?*, a operacdo teve origem nos Estados
Unidos, onde recebeu a designacao securitization, formada a partir do vocabulo security,

mas que foi empregada no Brasil como securitizacao.

Com o desenvolvimento do mercado imobiliario, sobretudo apds a edigdo da Lei
9.514/97, a securitizacdo passou a ser utilizada com maior frequéncia por empreendedores,

sobretudo na incorporacdo imobiliaria.

Chalhub®? afirma que a incorporagéo imobiliaria caracteriza-se pela venda, durante
a construcdo, de unidades imobiliarias que compordo edificacbes coletivas. Em geral, o
preco € pago parceladamente, de modo que no curso normal dos negécios da empresa
incorporadora vai se formando uma carteira de creditos decorrentes das vendas de
apartamentos. Considerando que esses créditos sdo realizados a longo prazo, valendo-se da
ideia de securitizacdo, a empresa pode antecipar essas receitas como meio de acelerar sua

atividade produtiva.

Assim, inicia-se o processo de securitizacdo mediante a cessdo desses créditos a uma
companhia securitizadora que, ja na condigdo de titular desses direitos creditorios, emitira
titulos neles lastreados e colocara esses valores mobiliarios no mercado de capitais,
completando o processo de captacdo destinando ao financiamento da atividade da empresa

incorporadora?®,

Ao viabilizar a absorcéo, pelo mercado investidor, do financiamento de longo prazo
concedido aos compradores de apartamentos, a securitizacdo proporciona a empresa
incorporadora antecipacédo das receitas das vendas, com a qual ela podera iniciar desde logo

novos empreendimentos, imprimindo ritmo mais acelerado ao ciclo produtivo®?’,

324 CHALHUB, Melhim Namem. Alienac&o fiduciaria, incorporacdo imobiliaria e mercado de capitais:
estudos e pareceres. Renovar: Rio de Janeiro, 2012. p. 461.
325 CHALHUB, Melhim Namem. Alienacéo fiduciéria, incorporacdo imobiliaria e mercado de capitais:
estudos e pareceres. Renovar: Rio de Janeiro, 2012. p. 259.
3% CHALHUB, Melhim Namem. Alienacéo fiduciaria, incorporacdo imobiliaria e mercado de capitais:
estudos e pareceres. Renovar: Rio de Janeiro, 2012. p. 462.
327 CHALHUB, Melhim Namem. Alienacéo fiduciaria, incorporacdo imobiliaria e mercado de capitais:
estudos e pareceres. Renovar: Rio de Janeiro, 2012. p. 462.
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Além disso, do ponto de vista do incorporador, 0 acesso a essa fonte alternativa de
financiamento reduz custos, sobretudo porque os valores envolvidos séo bastante inferiores
se comparados ao financiamento obtido mediante taxa de juros aplicada por instituicdes

financeiras.

Da mesma forma, a securitizacdo pode ser um investimento muito interessante para
pessoas fisicas e juridicas, seja em razao de maior rentabilidade e seguranca, uma vez que 0
titulo é lastreado num empreendimento imobiliario. Além disso, desde a edicdo da Lei
11.196/2005, os rendimentos advindos dos CRIs s&o isentos de imposto de renda para 0s

investidores que sejam pessoas fisicas.

A Lei 9.514/97, que estabeleceu o Sistema Financeiro Imobiliario (SFI), definiu, no
art. 8°, a securitizagdo de créditos imobilidrios como “operacdo pela qual tais créditos sdo
expressamente vinculados & emissdo de uma série de titulos de crédito, mediante Termo de

Securitizagdo de Créditos, lavrado por uma companhia securitizadora”.

A intencdo da Lei, segundo Fernanda Henneberg Benemond®?® foi fomentar o
mercado imobiliario brasileiro, facilitando o acesso dos originadores de crédito imobiliario
ao mercado de capitais, em melhores condi¢Ges do que aquelas obtidas pelo financiamento
bancario. Assim, com a criacao do SFI, permitiu-se o acesso de construtoras, incorporadoras

e instituicdes financeiras originadoras de créditos imobiliarios ao mercado de capitais.

Como forma de facilitar o entendimento da securitizagdo de recebiveis imobiliarios,

Fernanda Hanneberg Benemond®?® desenvolveu o seguinte quadro:

322 BENEMOND, Fernanda Henneberg. Contratos Built to Suit. Sdo Paulo: Almedina, 2013. p. 52.
329 BENEMOND, Fernanda Henneberg. Contratos Built to Suit. Sdo Paulo: Almedina, 2013. p. 53
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Créditos
Empreendedor . Companhia
[ 555 Securitizadora
Créditos Imével $35 Certificado de
9 Recebiveis Imobiliarios
v (CRI)
Contratante Investidores

(e.g.: Flis, pessoas naturais, etc.)

Aplicando-se a securitizagdo de recebiveis imobiliarios ao contrato built to suit,
permite-se que o empreendedor imobiliario consiga antecipar a receita que adviria do
ocupante, normalmente a prestacbes em longo prazo, transformando esse numerario em
ativos financeiros negociaveis a vista, propiciando ao empreendedor dispor desses ativos

para novos empreendimentos33,

Outro beneficio é que no contrato built to suit, normalmente o ajuste firmado entre
as partes € que o ocupante s inicia a remuneracdo ao empreendedor apds o recebimento das
chaves. Assim, durante o curso da obra, o0 empreendedor ndo consegue obter nenhuma
receita. A securitizacdo propicia ao empreendedor antecipar os recebiveis ainda no curso da
obra, 0o que certamente pode auxiliar com o0s custos envolvendo a construcdo do

empreendimento.

De forma bastante didatica, Rodrigo Ruete Gasparetto afirma que o contrato built to
suit funciona como lastro imobiliario para que o patrocinador do projeto (empreendedor
imobiliario) transfira, por meio de instrumento proprio (contrato de cessdo de créditos) a
uma companhia securitizadora essa expectativa de recebimento futuro dos créditos
imobiliarios, que, simultaneamente, ira outorgar ao patrocinador do projeto o montante
representativo de fluxo de recebimento do contrato built to suit, descontando o valor

presente; bem como ira, por meio de uma operacdo de securitizacdo, emitir um titulo

330 Como bem ressaltado por Rodrigo Leonardo Xavier, o projeto built to suit ostenta internamente
componentes que facilitam o acesso ao crédito, seja pela garantia real sobre o imovel construido ou reformado,
seja pela estabilidade do fluxo de caixa e de uma expressiva capacidade de recuperacdo. (LEONARDO,
Rodrigo Xavier. O contrato built to suit. In: CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito Empresarial. t. IV.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais - Thomson Reuters, 2016, p. 424).
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denominado Certificado de Recebiveis Imobiliarios (CRIs)%%, correspondente aos direitos
de recebimento do fluxo de créditos do contrato built to suit, que devera ser negociado no

mercado financeiro de capital.

Em grandes empreendimentos, a securitizacdo certamente € um mecanismo que
facilita a realizacdo de contratos built to suit, trazendo beneficios ndo apenas ao
empreendedor, mas também ao ocupante, uma vez que a antecipacdo de recebiveis é mais
um fator que traz seguranca para que a obra seja finalizada. Além disso, a emissao de
certificados recebiveis também é um beneficio aos investidores do mercado financeiro, que
podem se valer de uma forma interessante de investimento, com bastante seguranca juridica

e rendimentos isentos de imposto de renda.

331 Segundo a CVM, entre janeiro de 2014 e janeiro de 2015, foram registradas noventa e trés operagGes onde
foram emitidos certificados recebiveis, somando, juntas, R$ 11.200.455.944,73 (onze bilhdes, duzentos
milhdes, quatrocentos e cinquenta e cinco mil, novecentos e quarenta e quatro reais e setenta e trés centavos).
Disponivel em:
http://cri.anbima.com.br/sistemas/siteestruturado.consultafundos/consultaCRI/versao/20160505/. Acesso em
10 de setembro de 2016.
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3) Contratos built to suit e a administracéo publica

O modelo do built to suit pode despertar o interesse da administragdo pablica em
firmar esse tipo de contrato com particulares. A possibilidade de n&o ter de despender
elevado montante na aquisicdo e construcdo de um imovel pode ser atrativo ao ente publico.
Além disso, a administracdo publica pode ser proprietaria de imoével a que queira dar

destinacao especifica, mas ndo possui os valores para reforma/construcio3?

. A possibilidade
de ndo ter a obrigacdo de despender custos elevados para levar adiante a construcdo de um
auditorio, escola ou creche é certamente muito interessante a administragdo publica.

André Luiz dos Santos Nakamura33?

elenca algumas vantagens que justificam o uso
do built to suit pela administracdo pablica: (i) inexisténcia ou contingenciamento de dotacdo
orcamentaria para aquisi¢do por compra ou desapropriacdo de bens imoveis; (ii) altos custos
de reformas realizadas em imoveis alugados pela administracdo publica que ndo sao
revertidos ao patriménio publico; (iii) falta de imdveis que atendam as necessidades

especificas dos entes publicos, visando a uma melhor prestacdo dos servicos publicos.

Além disso, segundo Nakamura®**, num contexto em que o orgcamento estatal é
limitado, seja em razdo da aplicacdo de percentuais minimos do orcamento em areas
especificas, como saude e educacdo, seja pelas limitagdes impostas pela Lei de
Responsabilidade Fiscal, a imobilizacdo de grandes parcelas de capital para pagamentos de
indenizacdo de desapropriacdes e posterior construcdo ou reforma de um imdvel ndo é a

melhor alternativa ao melhor atendimento do interesse publico.

332 Reitere-se que, sendo a propriedade da administragdo publica, a construcdo do imdvel sob medida ndo
implicaria em contrato built to suit, mas empreitada, pura e simplesmente. 1sso porque néo estaria presente a
prestacdo da cessdo do uso. Ndo sendo a empreiteira proprietéaria do terreno, finalizada a obra, ndo haveria a
cessdo do uso, mas apenas a entrega da obra erigida em terreno alheio. Para que seja configurado o built to
suit, em nossa opinido, a administracdo publica deveria conferir, por exemplo, o direito real de superficie sobre
o terreno, para que o empreendedor, agora sim, pudesse além de construir, ceder 0 uso do empreendimento ao
ente puablico.

333 NAKAMURA, André Luiz dos Santos. O built to suit como nova modalidade de contrato administrativo.
Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catélica de Brasilia. v. 10. n. 1, p. 138.

334 NAKAMURA, André Luiz dos Santos. O built to suit como nova modalidade de contrato administrativo.
Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catdlica de Brasilia. v. 10. n. 1, p. 138. O autor também cita
gue nos Estados Unidos da América, 0 GSA — General Services Administration, 6rgdo cuja funcéo é gerir os
negdécios imobiliarios do governo, tem firmado contratos de built to suit por meio do qual o governo adquire a
propriedade do terreno e das edificagdes por uma operagdo contratual semelhante ao leasing, apds um prazo
de 20 ou 30 anos de duragdo. (Disponivel em: www.gsa.gov/portal/category/21879).
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Seria, contudo, incompativel essa forma de contratacdo com o regime publico das
contratagbes? Segundo Marcal Justen Filho3®, ndo existe impedimento a que a
administracao se valha da solugdo “da locagao sob medida™. A considerar todas as vantagens
listadas acima, defende o autor que essa pratica pode ser extremamente vantajosa para o

setor publico.

Essa controvérsia foi solucionada pela Lei 13.190/2015, que alterou a Lei
12.462/2011 (e que institui o regime diferenciado de contratacGes publicas — RDC). A partir
da nova redacgéo da Lei 12.462/2011, o legislador expressamente admite a possibilidade de
a administracdo publica firmar o contrato built to suit com particulares. Segundo prevé o art.
47-A,

a administracdo publica podera firmar contratos de locagdo de bens moveis
e imoveis, nos quais o locador realiza prévia aquisi¢do, construcdo ou
reforma substancial, com ou sem aparelhamento de bens, por si mesmo ou

por terceiros, do bem especificado pela administragéo®®.

Sendo possivel que a administracdo firme o contrato built to suit com particulares,

resta saber se a contratacdo ficaria sujeita a licitacdo estabelecida na Lei 8.666/93.

A esse respeito, diga-se, merece aten¢do o quanto estabelece o art. 24, inciso X, da
Lei 8.666/93, que autoriza a dispensa da licitacdo para “locagao de imovel destinado ao
atendimento das finalidades precipuas da administracdo, cujas necessidades de instalacéo e
localizagdo condicionem a sua escolha [...] ”. Essa excecdo a dispensa da licitagdo refere-se
ao modelo tipico do contrato de locacdo. Poderia, contudo, ser estendida aos contratos built

to suit?

335 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de licitagOes e contratos administrativos. 16 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 434 Apud LEONARDO, Rodrigo Xavier. O contrato built to suit. In:
CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito Empresarial. t. IV. S8o Paulo: Revista dos Tribunais -
Thomson Reuters, 2016, p. 453.

33 Atente-se que o regime juridico do contrato built to suit firmado entre particulares e a administragéo pdblica
pode ser diverso daquele anteriormente defendido neste trabalho, ou seja, quando o contrato é firmado entre
duas empresas. Segundo André Nakamura, o regime juridico administrativo contratual ndo se funda na
igualdade das partes, mas na supremacia do interesse publico sobre o privado, razdo pela qual havera a
necessidade de adaptacoes do built to suit para que este possa ser um instrumento valido de obtengao de imoveis
para o Poder Puablico e compativel com o regime de direito publico dos contratos administrativos.
(NAKAMURA, André Luiz dos Santos. O built to suit como nova modalidade de contrato administrativo.
Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catolica de Brasilia. v. 10. n. 1, p. 140).
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Essa questdo, aparentemente, estaria resolvida com a nova redacdo da Lei
12.462/2011, que estabelece no art. 47-A, § 1°, que “a contratacdo referida no caput sujeita-

se a mesma disciplina de dispensa e inexigibilidade de licitacdo aplicavel as locacdes

comuns”.

Assim, expressamente, a lei autoriza (i) a possibilidade de a administracdo publica
firmar com particulares o contrato built to suit e (ii) ainda permite a inexigibilidade 37 da

licitacdo.

Embora a Lei expressamente autorize a inexigibilidade da licitacdo, André Luiz dos

Santos Nakamura33®

afirma que, a despeito do § 1°, do art. 47-A, somente se a escolha do
imovel se der pela localizacdo, ndo existindo outro imdvel que possa atender ao interesse da
administracdo publica e a construcdo seja realizada diretamente pelo proprietario do terreno
é que poderia ser realizada a contratacdo direta do built to suit. Isso porque, segundo o autor,
aregra € a obrigatoriedade de licitar, salvo hipdteses previstas em lei, ou impossibilidade de
competicdo, como unica forma de assegurar a observancia dos principios de moralidade

administrativa e do tratamento isondmico dos eventuais contratantes com o Poder Publico.

Como forma de justificar situacfes em que haveria a necessidade de ser realizada a

licitacio, Nakamura®3®

exemplifica a hipdtese onde haveria mais de um terreno onde se
pudesse ser construido o imovel. Além disso, outra forma de ser determinada a realizacao
da licitacdo seria para a circunstancia em que mais de uma empresa pudesse adquirir o
terreno disponivel (porque o proprietario ndo deseja ou ndo pode realizar diretamente a
edificacéo) para realizar a edificagio pretendida. Essa a interpretacio, segundo Nakamura34°,

que deve ser dada ao art. 47-A, § 1°, da Lei 12.462/20113*.,

37 O termo “dispensa” foi criticado por André Luiz dos Santos Nakamura ao afirmar que, na verdade, a
b

“dispensa” é um caso de inexigibilidade, em razdo da inexisténcia de outro imdvel capaz de atender ao interesse
publico, motivo pela qual ndo ha que se falar em licitagdo. (NAKAMURA, André Luiz dos Santos. O built to
suit como nova modalidade de contrato administrativo. Revista do Mestrado em Direito da Universidade
Catdlica de Brasilia. v. 10. n. 1, p. 144).

3% NAKAMURA, André Luiz dos Santos. O built to suit como nova modalidade de contrato administrativo.
Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catoélica de Brasilia. v. 10. n. 1, p. 144.

3% NAKAMURA, André Luiz dos Santos. O built to suit como nova modalidade de contrato administrativo.
Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catélica de Brasilia. v. 10. n. 1, p. 145.

340 NAKAMURA, André Luiz dos Santos. O built to suit como nova modalidade de contrato administrativo.
Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catélica de Brasilia. v. 10. n. 1, p. 146.

341 Essa também foi a interpretacdo dada pelo Tribunal de Contas da Unido, em consulta realizada antes da Lei
13.190/2015: “CONSULTA. CONTRATOS BUILT-TO-SUIT OU DE "LOCACAO SOB MEDIDA".
QUESTIONAMENTOS ACERCA DA POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO ART. 24, INCISO X, DA
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Sem prejuizo da possivel obrigatoriedade de ser realizada licitagdo para a contratacdo
do built to suit, ha necessidade de nos atentarmos ao que estabelece o art. 24, inciso X, da
Lei 8.666/93, aplicavel aos contratos tipicos de locagcdo. Segundo o dispositivo, a
inexigibilidade da licitagdo nos contratos de locagao requer que o aluguel mensal “seja

compativel com o valor de mercado, sequndo avaliagdo prévia”. Esse mesmo dispositivo,

segundo o art. 47-A, pode ser aplicado aos contratos built to suit.

A considerar as especificidades do contrato built to suit, bem como a forma como é
calculada a remuneragdo mensal, que certamente difere do aluguel mensal do contrato tipico

de locacéo tipico®*?, a verificacio de compatibilidade do preco requer maiores cautelas.

Segundo Rodrigo Xavier Leonardo3*3, o preco adequado ao uso no built to suit ndo
pode tomar em conta os parametros verificdveis no mercado de locacdes, vez que (i) por se
tratar de imdvel customizado aos interesses do usuario, em geral inexiste equivalentes em
mercado de locagdo para uma rigorosa avaliacdo; (ii) o built to suit envolve um substancial
investimento pelo empreendedor e, naturalmente, a retribuicdo pelo usuario ndo envolvera

apenas a prestacao pelo uso, mas também a recuperacao e o lucro pelo investimento.

LEI N° 8.666/1993. CONHECIMENTO. CONSIDERACOES. APLICABILIDADE DA DISPENSA DE
LICITACAO SOMENTE EM CASOS EXCEPCIONAIS DEVIDAMENTE JUSTIFICADOS. CIENCIA
AOS INTERESSADOS. [...] 9.2. responder ao nobre Presidente do Conselho Superior da Justica do Trabalho
que, nos termos do art. 62, § 3°, I, da Lei n°® 8.666/1993 c/c o art. 54-A da Lei n° 8.245/1991 (incluido pela Lei
n® 12.744, de 19 de dezembro de 2012), a despeito de a realizacdo de licitagdo dever ser a regra, admite-se
excepcionalmente a contratacdo direta de locacdo sob medida (operagdo built to suit), por meio de
licitacdo dispensavel fundada no art. 24, inciso X, da Lei n° 8.666/1993, desde que, além da observancia
das demais disposicOes legais aplicaveis ao caso, o0 terreno onde serd construido o imdvel seja de
propriedade do particular que sera o futuro locador; 9.3. informar ao Conselho Superior da Justiga do
Trabalho que, adicionalmente, a administracdo pUblica devera demonstrar claramente que as necessidades
de instalacdo e de localizagéo condicionam a escolha de determinado imdvel e que o preco da locagéo se
mostra compativel com o valor de mercado, segundo avalia¢do prévia, bem assim que a juncéo do servico
de locagdo com a eventual execucdo indireta de obra apresenta economia de escala e que, por isso, tal
locagéo sob encomenda néo ofende o principio do parcelamento do objeto, previsto no art. 23, § 1°, e no
art. 15, 1V, da Lei n° 8.666/1993, sem prejuizo de se destacar que tudo isso deve estar devidamente
justificado nos autos do processo de licitagcdo, por meio de estudos técnicos, pareceres e documentos
comprobatdrios, em respeito ao art. 50, 1V, da Lei n®9.784, de 1999, cabendo a administragdo publica fazer
prova da legalidade dos atos e da regularidade da despesa publica perante os 6rgédos de controle financeiro, em
obediéncia ao disposto no art. 70, paragrafo Unico, da Constituicdo de 1988 e nos termos do art. 113 da Lei n°
8.666/1993”. (Tribunal de Contas da Unifo, Processo n° 046.489/2012-6, Rel. André de Carvalho, j. 2013).
342 A esse respeito, vide Parte 111, capitulo 5, que cuida da reniincia da acdo revisional da remuneragdo mensal,
bem como a forma peculiar da formag&o do preco no contrato built to suit.

343 LEONARDO, Rodrigo Xavier. O contrato built to suit. In. CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito
Empresarial. t. IV. S0 Paulo: Revista dos Tribunais - Thomson Reuters, 2016, p. 453.
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Assim, a avaliagdo prévia a ser realizada para verificar a compatibilidade do preco
de mercado deve se atentar as especificidades desse modelo contratual, que ndo poderéa ser
cotejado ao valor de locagdo mensal de um contrato tipico de locacdo de um imovel ja

construido.

Pois bem. Embora o valor da remuneracdo mensal do built to suit possa ser diverso
daquele aplicado no contrato de locacdo comercial, a Lei 12.462/2011 impde um limite a tal
retribuicdo. Segundo o art. 47-A, 8§ 3° a remuneracdo mensal ndo podera exceder 1% do
valor do bem locado. A dificuldade de tal dispositivo € que no contrato built to suit, ao ser
firmada a avenca, ainda ndo ha um imovel construido ou um imoével cuja reforma foi
finalizada, o que impede as partes saberem com exatiddo o preco do empreendimento antes
da construcao/reforma substancial. Assim, eventualmente, embora o contrato tenha sido
firmado com remuneragdo mensal ao valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), caso ao
final da construcéo seja aferido que o imovel € avaliado em R$ 4.000.000,00 (quatro milhdes

de reais), a remuneracdo mensal ndo poderia ultrapassar o valor de R$ 40.000,00.

Assim, embora as partes tenham renunciado ao direito a revisdo da remuneracdo
mensal, tal renincia ndo significa que o valor pode ultrapassar o disposto no art. 47-A, § 3°,
da Lei 12.462/2011, razdo pela qual o investidor, antes de dar prosseguimento a contratacéo,
deve se atentar aos riscos envolvendo a contratacdo, bem como a limita¢do imposta ao valor

da remuneracéo.

Por fim, determina a lei que a contratagdo do built to suit pela administragdo publica
poderd prever a reversdo dos bens a administragdo publica ao final do contrato (art. 47-A, §
2°). Assim, sendo previsto no contrato, ao final do termo o imdvel seria revertido, sem custos,

a administragéo publica.

Considerando-se que a remuneracdo mensal é limitada em até 1% sobre o valor do
imdvel, sendo prevista tal disposi¢cdo no contrato, o prazo de duragdo do contrato devera ser
extenso o suficiente para que o investidor possa recuperar todo o investimento, bem como
aferir o esperado lucro. Dai a cautela necessaria ao investidor para que o contrato a ser

firmado seja financeiramente seguro para que possa prosseguir na contratagéo.
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4) Built to suit residencial

O escopo do presente trabalho, como j& afirmado anteriormente, é analisar o contrato
built to suit empresarial, ou seja, o firmado entre duas empresas, cuja destina¢do do imovel
sera para fins comerciais. Sem prejuizo, tal como verificado acima, o contrato built to suit

também pode ser contratado pela administracéo publica.

O presente capitulo tem por objetivo estudar, brevemente, a possibilidade de o
contrato built to suit ser firmado entre (i) uma empresa e um consumidor ou ainda, (ii) entre
duas pessoas fisicas. Todavia, as hipoteses em andlise serdo limitadas sempre que o imével

a ser entregue tenha destinacéo residencial.

O “built to suit residencial” pode ser extremamente vantajoso para o futuro ocupante
do imdvel. Imagine-se que em vez de determinada familia despender elevados valores para
a aquisicao de um terreno e construcdo de sua residéncia, dependendo, para tanto, da
obtencdo de financiamento bancério (muitas vezes a juros onzenérios), poderd firmar
contrato built to suit com uma empresa ou, ainda, pessoa fisica, que ficara responsavel por
suportar tais custos, além de todo trabalho decorrente da construcdo do imdvel. O
investimento da construcdo € diluido ao longo dos anos, o que pode tornar desnecessario,

por exemplo, a obtencéo de financiamento.

Além disso, ao firmar o contrato built to suit, a familia ndo precisa se preocupar com
os problemas decorrentes de qualquer construcdo. Caberia apenas aprovar o projeto (ou

mesmo apresentar o projeto escolhido ao construtor) e aguardar o recebimento das chaves.

Considerando-se, ainda, que os imaveis brasileiros tiveram seus valores elevados nos
ultimos anos, ao contrario de outros tempos, as familias brasileiras podem nédo ter mais o
interesse em investir todas as suas economias na aquisi¢do de um imével que, com o passar

dos anos, pode ter uma rentabilidade muito menor caso o dinheiro tivesse outra destinag&o.

Essa forma de contratacdo também pode ser viavel as familias que querem construir
a tdo sonhada casa para passar suas temporadas, mas ndo querem se tornar proprietarias. Da

mesma forma, o built to suit também pode despertar o0 interesse de pequenos empreiteiros,
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que ndo possuem capital para grandes obras, mas ja tém experiéncia na construcdo de

imoveis residenciais.

Enfim. Também para os imoveis residenciais, o contrato built to suit € uma

alternativa interessante, seja para os futuros ocupantes, seja para os investidores.

Ocorre que as situacdes acima descritas parecem distintas do que estabelece o art.
54-A, da Lei do Inquilinato, cujo dispositivo tem inicio afirmando que “na locacdo nao

residencial de imdvel urbano na qual o locador procede a prévia aquisicao [...]”.

A considerar que as hipdteses estudadas nesse capitulo dizem respeito a um imaével
construido para a finalidade residencial, inicialmente, ndo nos parece que, para tais
situacdes, poderia ser aplicado o art. 54-A. O fundamento juridico do contrato built to suit
residencial, portanto, seria o art. 425, do Cédigo Civil.

N&o ¢ objetivo desse trabalho cuidar da disciplina juridica dos contratos built to suit
envolvendo consumidores ou, ainda, pessoas fisicas, quando a finalidade da construcdo é

residencial. De todo modo, resta consignar que, nos contratos tipicos de locagdo, muito ja se

discutiu a respeito da disciplina juridica dos contratos firmados por consumidores, ou seja,
se haveria prevaléncia do Codigo de Defesa do Consumidor a Lei do Inquilinato. Fato é que
a jurisprudéncia possui entendimento pacificado a respeito da inaplicabilidade do Cédigo de

Defesa do Consumidor aos contratos tipicos de locacdo*.

34 Nesse sentido, no ambito do Superior Tribunal de Justica: “LOCACAO. RECURSO ESPECIAL.
INAPLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ACESSAOQ. INDENIZACAO.
RENUNCIA. 1. Esta Corte firmou compreens&o no sentido de que o Codigo de Defesa do Consumidor ndo é
aplicavel aos contratos locaticios. 2. Ndo é nula a clausula em que se renuncia ao direito de indenizacao nas
hipoteses de acessdo em terreno locado, prestigiando o principio da autonomia das vontades. 3. Recurso
conhecido e improvido.” (REsp 439.797/SP, Rel. Ministro PAULO GALLOTTI, SEXTA TURMA, julgado
em 19/11/2002, DJ 26/05/2003, p. 380). J4 no ambito do Tribunal de Justica de S&o Paulo: LOCACAO DE
IMOVEIS — Despejo por falta de pagamento c.c. cobranca— Acao procedente — Auséncia da prova de quitacio
dos aluguéis e encargos da locacdo do periodo imposto na condenacdo — Indenizagdo por benfeitorias
realizadas pelo locatario — Impossibilidade, pois o contrato de locagdo excluiu a indenizacdo por qualquer
espécie de reforma — Validade da clausula de rendncia ao direito de indenizagdo — Aplicagdo da Sumula 335
do C. STJ - Multa moratdria contratual de 10% — Reducdo - Impossibilidade — Cddigo de Defesa do
Consumidor — Inaplicabilidade, pois a relacdo juridica estabelecida pelo contrato de locacao é regulada por lei
especifica - A multa moratoria pode ser objeto de convengdo entre as partes, motivo pelo qual é incabivel a sua
reducdo ao patamar de 2% sobre o montante devido — Sentenga mantida — Recurso ndo provido.(Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, Relator(a): Carlos Nunes; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 312 Camara de Direito
Privado; Data do julgamento: 25/10/2016; Data de registro: 25/10/2016). Registre-se, ainda, que o enunciado
11 do Tribunal de Justica do Parana assentou que “O Cdédigo de Defesa do Consumidor ndo se aplica as
locagdes de imoveis”.
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Ocorre que, tal como estudado ao longo deste trabalho, o contrato built to suit ndo é
um contrato tipico de locacdo. Sendo um contrato atipico misto, poderiamos dizer que as
disposicdes do Codigo de Defesa do Consumidor prevalecem as disposi¢Ges contratuais

firmadas no contrato?

Embora nos contratos atipicos as estipulacfes contratuais possuam primazia na
hierarquia de normas, algumas disposicdes poderiam, aos olhos do intérprete, ser
consideradas abusivas, no elenco das hipdteses enunciativas estabelecidas nos artigos 39 e
51, da Lei 8.078/90. Até porque, como se sabe, no ambito das relacdes de consumo, as

clausulas contratuais devem ser interpretadas de forma favoravel ao consumidor (art. 47).

Assim, por exemplo, caso 0 contrato built to suit tivesse uma clausula em que o
ocupante renuncia ao direito de indenizagdo por benfeitorias necesséarias (0 que é
absolutamente permitido nos contratos tipicos de locacdo, por exemplo), sendo relacdo de
consumo, esta disposicdo contratual deve ser entendida como clausula abusiva, nos exatos

termos do art. 51, inciso XVI, do Cddigo de Defesa do Consumidor3®®.

A considerar que o built to suit ndo possui regulamentacdo completa e, ainda, a
considerar que o art. 54-A, da Lei do Inquilinato € aplicavel apenas aos imdveis cuja
destinacao seja comercial, certamente o Codigo de Defesa do Consumidor (e os principios
dele decorrentes) ndo poderia deixar de ser aplicado pelos contratantes do built to suit
residencial. Assim, no contrato built to suit residencial, havendo rela¢&o de consumo, podem
prevalecer as condigdes contratuais, desde que ndo ultrapassem os limites impostos pelo

Cadigo de Defesa do Consumidor.

A aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos built to suit pode,
eventualmente, inviabilizar a contratacdo, a considerar os riscos a que o empreendedor
estaria sujeito. E o caso da rentincia & acéo revisional (art. 54-A, § 1°) e a imposi¢ao da multa

contratual convencionada, sem reducdo proporcional (art. 54-A, § 2°). Tais disposicdes

35 Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigos que: [...] XVI - possibilitem a renincia do direito de indenizacdo por benfeitorias
necessarias.
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poderiam ser entendidas como clausulas abusivas, a ensejar a sua decretacdo de nulidade,
nos termos do art. 51, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Pode-se dizer que tais disposi¢cdes sdo imprescindiveis para que o investidor prossiga
no contrato built to suit. O risco de o0 ocupante denunciar o contrato e pagar uma multa
proporcional ao prazo do contrato, podendo ser reduzida nos termos do art. 413, do Cddigo
Civil e a inseguranca ao investidor de que o valor da remuneracdo mensal podera ser revisto
ao longo do contrato certamente esvaziam o interesse do empreendedor dar seguimento a

contratacao.

Todavia, também é possivel admitirmos que o contrato built to suit residencial seja
firmado entre particulares, pessoas fisicas, 0 que ensejaria a ndo aplicacdo do Cdédigo de
Defesa do Consumidor. Nessa circunstancia, também néo seria aplicavel o art. 54-A, da Lei
do Inquilinato, porque aquele dispositivo cuida da cessao de uso de um imoével comercial. O

fundamento seria, novamente, o art. 425, do Caodigo Civil.

Pode-se dizer que nessa relacdo paritaria, a autonomia privada volta a ter papel
relevante. Clausulas contratuais que no contrato built to suit residencial firmado por
consumidores poderiam ser consideradas abusivas, na relacao civil, devem ser respeitadas
(desde que ndo ultrapassem os limites impostos pelo ordenamento civil). O intérprete, nesse
caso, deve ter olhos mais cautelosos antes de retirar os efeitos de determinada condigédo

contratual firmada pelas partes.

De todo modo, parece-nos que ha necessidade de uma investigagdo mais aprofundada
a respeito da disciplina juridica e intercorréncias do contrato built to suit residencial, firmado

entre particulares e consumidores.
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PARTE V — FORMAS DE EXTINCAO DO CONTRATO BUILT TO
SUIT E CONSEQUENCIAS JURIDICAS

Pode-se dizer que a causa natural de extingdo do contrato € o adimplemento, que
significa o cumprimento das respectivas obrigac6es contratuais, nos exatos termos previstos

na avenga.

Nos contratos built to suit, o adimplemento é verificado quando, ao final do termo
contratual, as partes tenham cumprido integralmente suas obrigacGes. Por parte do
proprietéario, adimplemento significa que, ap6s a construcdo ou reforma do imdvel (nos
termos e prazos avencados), tenha cedido o0 uso ao ocupante durante o prazo estipulado no
contrato. Por parte do ocupante, adimplemento significa o pagamento dos valores ajustados
e, ao final do contrato, a devolucdo do imovel apds regular uso e em boas condigdes de uso

e manutencao.

No presente capitulo, interessa-nos estudar as circunstancias em que os contratos
built to suit sdo extintos por causas supervenientes a sua formacéo, ou seja, trataremos da
extincdo de contratos validos e eficazes e que, por fatos supervenientes a sua celebracéo,
podem ser extintos, sem que se verifique a morte de uma das partes ou as hipéteses de caso

fortuito ou forca maior34,

346 A respeito da extincdo dos contratos, reportamo-nos ao trabalho anteriormente ja desenvolvido. GOMIDE.
Alexandre Junqueira. Direito de arrependimento nos contratos de consumo. Sdo Paulo: Almedina, 2014.
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1) Resilicdo unilateral: extingdo antecipada do vinculo contratual, clausula
penal e aspectos controvertidos.

Etimologicamente, do latim resilire, a resili¢do significa “voltar atras”3*’. A resilicio
unilateral opera de forma ex nunc, produzindo efeitos apenas para o futuro. Em consonancia
com José Fernando Sim&o3#, a resilicdo unilateral é a faculdade concedida por lei, em
determinados casos, de a vontade de apenas uma das partes por fim ao contrato. A resiligéo

unilateral é o género do qual sdo espécies a denlncia, a renlincia e a revogacao*°.

Nos termos do art. 473, do Cadigo Civil, a resilicdo unilateral, nos casos em que a
lei “expressa ou implicitamente o permita, opera mediante denuncia notificada a outra

parte”.

Como regra geral, a denuncia é imotivada (vazia), ou seja, 0 contraente, sem
qualquer justificagdo, porque possui um direito postestativo, pde fim ao contrato mediante

notificacdo a parte contraria®°. A excecéo é a dentincia motivada (ou cheia)**.

Paulo Doron Rehder de Araljo®?, apds relembrar o historico de tramitacdo do
Cadigo Civil assevera que, originalmente, o Projeto de Lei 3.264/1965 determinava no entdo
art. 337 que “a resili¢ao unilateral, nos casos em que a lei ndo o vede, opera mediante

dentincia notificada a outra parte”.

347 GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Atualizado por Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo De
Cresenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 221.

38 SIMAO, José Fernando. Direito Civil. Contratos. (série leituras juridica: provas e concursos, v. 5). S&o
Paulo: Atlas, 2010. p. 74.

349 Em sentido contrario, Rodrigo Xavier Leonardo diferencia a dentincia da resilicdo unilateral (LEONARDO,
Rodrigo Xavier. A dendncia e a resili¢do: criticas e propostas hermenéuticas ao art. 473 do CC/2002 brasileiro.
Revista de Direito Civil Contemporaneo. n. 3. v. 7. Abril-junho de 2016. p. 95-114).

30 E o caso da denincia vazia exercida pelo locatario, quando este vige por prazo indeterminado (Lei do
Inquilinato 8.245/91, art. 6°).

31 Por exemplo, quando o inquilino, durante o prazo de vigéncia do contrato locativo, pde fim aos efeitos do
contrato, sem pagar multa, em razdo de transferéncia de emprego (art. 4°, § Ginico, da Lei 8.245/91). A denlncia
cheia é também verificada nos casos em que o locador pretende retomar o imével, vigente locacdo de imdvel
residencial por prazo indeterminado, mas que tenha sido firmado por prazo inferior a trinta meses (art. 47, da
Lei 8.245/91).

32 ARAUJO, Paulo Déron Rehder de. Prorrogacdo compulséria dos contratos a prazo: pressupostos para
sua ocorréncia. Tese de doutorado apresentada ao Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito do
Largo de S&o Francisco. 2011. p. 372.
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Ainda segundo Aradujo, foi Agostinho de Arruda Alvim que, em 1972, inseriu o art.
469 no projeto, cujo texto era o seguinte: “A resilicdo unilateral, nos casos em que a lei
expressa ou implicitamente o permita, opera mediante dentincia notificada a outra parte”,

texto que foi mantido pelo atual art. 473, do Cddigo Civil.

Como exemplo de casos em que a lei expressamente admite a resilicdo cite-se a
locacdo urbana (art. 4°, da Lei 8.245/91), o mandato (art. 682, inciso I, do Cadigo Civil) e
agéncia e distribuicdo (art. 720, do Cadigo Civil).

A dificuldade é saber justamente quais sdo 0s casos em que a lei implicitamente
admite a resilicdo. Segundo Paulo de Aradjo®, essa hipdtese se da quando, por exemplo, 0
contrato de trato sucessivo vige por prazo indeterminado, considerando-se a vedacao as

relacBes contratuais eternas.

Assim, uma vez firmado contrato de locacdo de impressoras entre duas empresas
(execucdo por trato sucessivo), apos o transcurso do prazo determinado, a qualquer tempo
a locataria poderia denunciar a locagdo, ainda que o contrato ndo disponha de tal clausula.
Até porque, tal como enuncia Pontes de Miranda®*, nas relagGes juridicas duradouras, é
preciso que possa ter ponto final o que se concebeu em reticéncia. Dai a figura da dendncia,
com que se ‘des-nuncia’, pois resulta de haver atribuido a algum dos figurantes o direito

formativo extintivo, que € o de denunciar.

Por outro lado, resta saber se, diante da autonomia privada, as partes poderiam dispor
nos contratos em que a prestacdo ndo é imediata, a faculdade de uma delas resilir no decorrer

do curso do contrato, mediante (ou ndo) o pagamento de compensacgao pecuniaria.

3% ARAUJO, Paulo Déron Rehder de. Prorrogacdo compulséria dos contratos a prazo: pressupostos para
sua ocorréncia. Tese de doutorado apresentada ao Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito do
Largo de S&o Francisco. 2011. p. 381

354 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado: parte especial — Direito das ObrigagOes: Negécios
juridicos bilaterais e negécios juridicos plurilaterais. Pressupostos. Vicios de direito. Vicios de objeto.
Evicccdo. Redibicdo. Espécies de negdcios juridicos bilaterais e de negdcios juridicos plurilaterais. Tomo 38.
2% ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1962 83.081, p. 294.
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Rodrigo Xavier Leonardo®® afirma que a resilicido pode ter fundamento no direito
positivo ou em clausula prevista pelas partes. Araken de Assis®*® assevera que é possivel as

partes estabelecerem a hipotese de denuncia convencional.

Antonio Junqueira de Azevedo®’, da mesma forma, embora ressalte que a dentincia
dos contratos de duracdo determinada ndo é permitida, entende que seria possivel somente

se houvesse regra contratual expressa e inequivoca nesse sentido%®,

Caio Mario da Silva Pereira®®, por sua vez, assevera que a resilicio tem carater de
excecdo. Todavia, segundo o autor, compreende-se como resilicdo voluntaria a declaracdo
unilateral de vontade, manifestada em consequéncia de clausula ajustada em contrato
bilateral, e que produz as consequéncias do distrato. Segundo Caio Mario, a notificacédo é
unilateral, mas a cessacdo do contrato € efeito da vontade bilateral manifestada. Ainda
segundo o autor, esta circunstancia tem mesmo levado alguns autores a trata-la como

resilicdo convencional.

Pedro Romano Martinez3®° assevera que em determinadas circunstancias, admite-se
que uma das partes se possa desvincular, simplesmente porque quer desistir do compromisso
assumido. Nesses casos, a extin¢do nao se relaciona com o principio da néo vinculacdo por
prazo indefinido, mas com a liberdade e desvinculacgdo, para tutela de interesses de um dos
contraentes. Segundo o autor, essa liberdade de desvinculacdo s6 se admite nos casos

especialmente previstos em lei ou acordado pelas partes.

35 LEONARDO, Rodrigo Xavier. A denlncia e a resilicdo: criticas e propostas hermenéuticas ao art. 473 do
CC/2002 brasileiro. Revista de Direito Civil Contemporéneo. n. 3. v. 7. Abril-junho de 2016. p. 102.

3% ASSIS, Araken de. Comentarios ao Cédigo Civil Brasileiro: Do Direito das Obrigag@es. v. 5. Coord. Arruda
Alvim e Thereza Alvim. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 570.

357 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos estudos e pareceres de Direito Privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p .154.

3% Francisco Loureiro afirma que as partes podem convencionar entre si o direito de arrependimento que nada
mais é do que a faculdade de denunciar criada bilateralmente, pelo consenso, mas exercida unilateralmente
pela parte a quem beneficia. (LOUREIRO, Francisco Eduardo. Extin¢do dos Contrato. In: LOTUFO, Renan;
NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Teoria geral dos contratos. So Paulo: Atlas, 2011. p. 618).

39 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. v. I11. 32 ed. Forense: Rio de Janeiro, 1975.
p. 129/130.

30 ROMANO MARTINEZ, Pedro. Da cessacdo do contrato. 3% ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 65.
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Ocorre que esse entendimento ndo é unanime. Segundo Flavio Tartuce®, a resilicdo
somente decorre da lei, e ndo da vontade das partes. Segundo esse autor, portanto, somente
nas hipdteses previstas em lei é que as partes poderiam resilir unilateralmente o contrato,
ndo sendo permitido as partes firmarem clausula permitindo a uma delas resilir o contrato

de forma unilateral.

Nossa opinido vai de encontro com a doutrina majoritaria. Entendemos que nada
obsta que as partes, diante da autonomia privada, firmem clausula permitindo que um dos
contratantes possa resilir unilateralmente o contrato, mediante o pagamento de compensagéo

pecuniaria.

Analisemos, agora, a resilicdo contratual a luz do contrato built to suit.

Inicialmente, porque em referido contrato as prestacdes se prologam no tempo, deve
ser permitido as partes denuncia-lo, nos termos do art. 473, do Cadigo Civil. Ocorre que

algumas duvidas podem surgir.

O art. 54-A, § 2°, da Lei do Inquilinato, traz a hipdtese de “dentincia antecipada do
vinculo locaticio pelo locatario”. Pelo dispositivo, a dentncia do contrato built to suit pode
ser realizada de forma antecipada apenas pelo ocupante. A ideia é idéntica a disposi¢do do
art. 4° da mesma lei, o qual assevera que durante o prazo de locacdo, ndo pode o locador
denunciar o contrato, ou seja, reaver o imovel dado em locacdo, a ndo ser nas hipdteses

previstas no art. 99362,

Todavia, enquanto o locador, desde o inicio do contrato, ja cede o uso da propriedade
para o inquilino, no contrato built to suit, a prestacdo inicial do proprietario € apenas a
reforma ou construcdo da propriedade (empreitada). A prestacdo da cessdo do uso (locacgéo)
terd inicio apenas quando do término da reforma ou construcdo e, consequentemente,

recebimento do imovel pelo ocupante.

361 TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. v. 3. 112 ed. Sdo Paulo:
Forense, 2016. p. 272.

362 Art. 9° A locacdo também podera ser desfeita: | - por matuo acordo; Il - em decorréncia da pratica de
infracdo legal ou contratual; 111 - em decorréncia da falta de pagamento do aluguel e demais encargos; 1V -
para a realizagdo de reparagdes urgentes determinadas pelo Poder PUblico, que ndo possam ser normalmente
executadas com a permanéncia do locatario no imével ou, podendo, ele se recuse a consenti-las.
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No contrato de locacdo residencial ndo se permite a dendncia pelo locador durante o
prazo determinado porque, uma vez firmado o contrato, a familia que locou o imovel ja
realizou o planejamento para permanecer naquela residéncia durante o periodo contratado.
Fosse permitido ao proprietario denunciar de forma antecipada, a qualquer tempo poderia
receber uma proposta melhor e determinar aos inquilinos que deixassem o imovel. Essa
circunstancia ndo se coaduna com o espirito da Lei 8.245/91, sobretudo pela protecdo
necessaria aos inquilinos, principalmente para aqueles que ocupam 0s imoveis para a

residéncia familiar.

Da mesma forma, a Lei do Inquilinato estabelece que o empreséario que aluga imével
comercial também tem o direito de permanecer no imdvel durante o prazo determinado no
contrato porgue certamente realizou planejamento para o exercicio da sua atividade

comercial durante aquele prazo.

A Lei do Inquilinato, naturalmente, traz uma protecdo aos inquilinos. Ademais,
como sabido, na locacao residencial, dependendo do prazo em que o contrato foi firmado
(menos de 30 meses), a dendncia ndo pode ser vazia, mas realizada de forma justificada
(denuncia cheia —art. 47). Da mesma forma, como verificado, o inquilino comercial também

tem o direito de renovacgéo do contrato, desde que preenchidos 0s seus requisitos (art. 51).

Em ambos o0s casos, seja locacdo residencial, seja comercial, sempre estamos diante
de situacdes em que o locatario ocupa o imovel. A dendncia antecipada no contrato de
locacéo pelo locador imporia o pesado 6nus ao locatério de ter de deixar o imével antes do

término do prazo estipulado.

No contrato built to suit, contudo, é possivel que o proprietario, apos firmado o
contrato, tenha verificado que o projeto construtivo a que se obrigou tem um custo muito
maior do que o estimado inicialmente. As circunstancias podem ser as mais diversas. Nessa
hipbtese, poderia o proprietario requerer a denuncia antecipada do contrato? Atente-se que,
nesse caso, 0 ocupante ainda ndo utiliza o imovel, mas apenas possui uma expectativa para

tanto.

Ainda gque ndo esteja ocupando o imovel, o futuro ocupante pode ter todo o interesse

que o contrato ndo seja denunciado antecipadamente pelo empreendedor. As partes podem
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ter negociado por longos meses o projeto e, firmado o contrato, 0 ocupante realiza um
planejamento para os proximos anos. A frustragdo dessa expectativa pode lhe causar

prejuizos, certamente.

De todo modo, ndo poderiam as partes, por exemplo, estabelecer previamente
hipotese de dendncia antecipada pelo proprietario nos primeiros seis meses de contrato,

ainda durante o periodo de construcdo, mediante compensacao financeira a outra parte?

Pela leitura do art. 54-A, § 2° da Lei do Inquilinato, apenas o ocupante poderia
realizar a denincia antecipada. Ndo ha hipdtese legal de dendncia antecipada pelo
proprietario. Ocorre que essa interpretacdo ndo nos parece a mais acertada. Pela autonomia
privada e porque um contrato atipico misto, as partes poderiam estabelecer a possibilidade
de o proprietario denunciar o contrato de forma antecipada, desde que, por exemplo, pagasse
multa previamente estabelecida. Em nossa opinido, embora o dispositivo legal nada diga a
respeito da possibilidade da dendncia antecipada realizada pelo empreendedor, nada obsta
que as partes assim acordem contratualmente. Isso porque, mais uma vez, prevalecem as
disposi¢des contratuais as disposicdes de direito material da Lei 8.245/91. Dai porque
entendemos, como a maioria da doutrina, que a resilicdo unilateral ndo é um direito passivel

de exercicio somente quando a lei expressamente autorizar.

E possivel que as partes acordem que a clausula penal tera valores diferentes a
depender do prazo em que a resilicdo unilateral é realizada pelo empreendedor. Nao permitir
as partes consignarem no contrato a faculdade de o empreendedor realizar a dentncia de
forma antecipada, embora o contrato contenha tal previsao, obrigaria aquele a levar o projeto
adiante, a qualquer custo, o que parece de fato um contrassenso, sobretudo em um contrato
atipico misto, de carater empresarial. E se essa fosse justamente a condi¢do para que o
empreendedor tivesse firmado a avenca? Ou seja, 0 empreendedor apenas decidiu se obrigar
porque 0 contrato previa a possibilidade de extinguir unilateralmente o contrato nos
primeiros seis meses, durante a fase de execucdo da obra, mediante o pagamento de uma

compensacao pecuniaria. Essa possibilidade nos parece absolutamente legitima.
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A possibilidade de resilicdo unilateral pelo empreendedor, contudo, ndo é unanime.
Fernanda Henneberg Benemond®®® afirma que nos contratos built to suit, ndo poderia o
empreendedor reaver o imovel com o empreendimento antes do término do prazo
determinado entre as partes. Ainda segundo a autora, os aspectos de ordem econdmica e
financeira do built to suit néo justificam o afastamento da regra prevista na parte inicial do
art. 4° da Lei de Locagdo, ndo podendo, portanto, o empreendedor denunciar
imotivadamente o contrato antes do término do prazo estabelecido. Esquece-se, a autora,
contudo, que a depender do momento contratual, sequer ha imdvel, porque a construgédo
ainda ndo teve inicio. Se as partes acordaram pela possibilidade de denlncia pelo
empreendedor, porque a vontade dos contratantes ndo poderia prevalecer nesse contrato

atipico misto?

Por outro lado, a hipétese de dendncia antecipada pelo ocupante é expressamente
regulada pelo dispositivo legal. Se a lei expressamente confere a possibilidade de o ocupante
resilir unilateralmente o contrato, ainda diante do siléncio do contrato, aquele podera

denunciar o contrato no momento que Ihe convier.

Em resumo: o art. 54-A, da Lei 8.245/91, dispde expressamente a possibilidade de o
ocupante, a qualquer tempo, realizar a denuncia imotivada do contrato built to suit. Embora
o dispositivo nada diga a respeito da possibilidade de o empreendedor denunciar o contrato
durante o termo contratual, caso as partes assim disponham na avenca, com fundamento na
autonomia privada, ndo haveria qualquer ébice para que a extingdo unilateral, no curso do
prazo, partisse do empreendedor. N&do ha razdes, em nosso entendimento, para que 0

operador faga uma interpretacdo restritiva ao dispositivo, contrariando a vontade das partes.

Naturalmente que, em virtude da resilicdo unilateral firmada por uma das partes, o
contrato pode estabelecer multa contratual pela parte que requer a extingdo do vinculo de

forma antecipada ao termo contratual.

Em virtude de tal faculdade, analisemos as implicac¢6es da clausula penal na hipotese

de resilicdo unilateral de uma das partes.

363 BENEMOND, Fernanda Henneberg. Contratos Built to Suit. Sdo Paulo: Almedina, 2013. p. 115.
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1.1 Clausula penal e implicacdes aos contratos built to suit: aplicacdo

analogica dos artigos 413 e 416, do Cddigo Civil?

A multa convencionada, referida no art. 54-A, § 2° tecnicamente é chamada de
clausula penal. A clausula penal pode ter funcgdes distintas. Segundo Antonio Pinto
Monteiro®*4, como funcio indenizatéria, a clausula penal tem por intuito indenizar a vitima

365 a clausula penal teria

pelos danos causados. J& como funcéo coercitiva ou compulsoria
por escopo garantir ao credor a realizacdo do préprio direito e ndo a mera indenizagédo do

dano.

A doutrina brasileira costuma classificar a clausula penal como compensatéria ou

moratoria. Caio Mario da Silva Pereira®®®

afirma que a clausula penal é compensatoria
quando traz consigo um reforgo do vinculo obrigacional: reforca-se o dever de prestar com
ajuste de multa. Por outro lado, a clausula penal é moratéria quando o devedor deixa de

realizar a prestacdo a tempo.

Segundo Jorge Cesa Ferreira da Silva®®’, é compensatoria a clausula penal que
substitui a obrigagdo principal, pois é satisfativa e moratéria a clausula penal que pode ser

exigida conjuntamente com a obrigacéo principal, que é cumulativa.

No contrato built to suit, a previséo contratual determinando ao empreendedor ou
ocupante pagar multa em razéo da resilicao unilateral do contrato, seria hipo6tese de clausula

penal compensatoria.

O que se deve ter claro, contudo, é que ndo se pode aplicar ao contrato built to suit a
regra geral estabelecida no art. 4°, da Lei do Inquilinato, que permite ao inquilino, quando
da denuncia antecipada do contrato, pagar a multa contratual proporcional ao periodo de

cumprimento do contrato. Fez bem, nesse sentido, o proprio art. 4° da Lei do Inquilinato,

364 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula penal e indemnizagdo. Reimpressdo da obra publicada em 1990.
Coimbra: Almedina, 1999. p. 26.

35 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula penal e indemnizagdo. Reimpressdo da obra publicada em 1990.
Coimbra: Almedina, 1999. p. 37.

366 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. v. Il. 62 ed. Forense: Rio de Janeiro, 1981. p.
128.

367 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das obrigagdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.p.
255.
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alterado pela Lei 12.744/2012, excepcionar a regra aos contratos built to suit®®8, Assim,
como premissa, deve ser asseverado que ao contrato built to suit ndo deve ser aplicada a
reducdo proporcional e matematica da clausula penal, em razéo de denlncia antecipada pelo

ocupante.

Isso porque, fosse permitido ao ocupante resilir unilateralmente o contrato built to
suit e pagar uma multa com a reducdo permitida aos contratos de locacéo, o empreendedor
correria sério risco de desenvolver um empreendimento sem, a0 menos, recuperar o
investimento. Segundo José Paulo Marzagao®®®, permitir que o contratante, unilateralmente,
rescinda o contrato e pague indenizacdo inferior ao saldo remanescente é reduzir o prego
acordado pelas partes. Assim, segundo Marzagao, a manutencdo do fluxo dos recebiveis é

fundamental para a relacdo juridica.

De todo modo, ainda que o texto legal determine que o ocupante fique obrigado ao
pagamento integral da clausula penal em caso de denuncia antecipada, nada obsta que as
partes, com fundamento no principio da autonomia privada, autorizem uma reducdo da
multa, a depender do momento em que o contrato é denunciado. As partes podem, inclusive,

modular uma forma de reducdo da multa a depender de quando é realizada a denuincia.

Assim, por exemplo, se 0 ocupante, logo apds a construcdo do imdvel, resolve
denunciar o contrato, pode ser estabelecido que devera pagar uma multa maior do que a
denuncia realizada ao final do prazo determinado. Essa possibilidade de reducdo da multa,
contudo, deve estar prevista no contrato. Ndo havendo tal possibilidade, a denlncia
antecipada do contrato pelo ocupante impora a ele, a principio, o pagamento integral da

multa estabelecida no contrato.

368 «“Art, 4°. Durante o prazo estipulado para a duracdo do contrato, nio podera o locador reaver 0 imovel
alugado. Com excecédo ao que estipula o § 2°do art. 54-A, o locatério, todavia, podera devolvé-lo, pagando a
multa pactuada, proporcional ao periodo de cumprimento do contrato, ou, na sua falta, a que for judicialmente
estipulada.”

%9 MARZAGAO, José Paulo. Regime juridico do built-to-suit. In: Operagdes Imobiliarias: Estruturagio e
tributacdo. Coord: Renato Vilela Faria e Leonardo Freitas de Moraes e Castro. So Paulo: Saraiva, 2016. p.
126.
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Todavia, o proprio texto do art. 54-A, § 2° da Lei do Inquilinato, imp8e uma
limitacdo ao pagamento da multa: ndo poderd a clausula penal exceder a soma dos aluguéis

a receber até o termo final da locag&o®"°.

A questdo que se coloca é saber se, mesmo diante da redugdo determinada no § 2°,
do art. 54-A, seria possivel defender que, a depender do caso, se o valor da clausula penal

continuasse elevado, caberia reducdo com fundamento do art. 413, do Codigo Civil?

O art. 413 do Cédigo Civil determina que o juiz deve reduzir a clausula penal, de
forma equitativa®’, se a obrigacdo tiver sido cumprida em parte ou se 0 montante da
penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do

negaocio.

Esse dispositivo, por se tratar de uma regra aplicavel aos contratos em geral, deve ser
considerado fonte juridica aplicavel ao contrato built to suit. A ddvida é saber se

obrigatoriamente esse dispositivo deve ser aplicado ou pode ser derrogado pelas partes.

Conforme serd visto a seguir, o Codigo Civil brasileiro, contrariamente ao sistema
portugués e francés, ndo estipula expressamente a impossibilidade de as partes derrogarem
o0 art. 413. No siléncio da lei, as partes teriam a liberdade de proibir a reducdo da clausula

penal, afastando, no contrato, a aplicacdo analogica do dispositivo?

A questdo diz respeito as limitacGes a liberdade de contratar. Tal como ja referido
neste trabalho®?, o principio da autonomia privada no significa que as partes possam dispor
da forma como queiram. Tratando-se de normas cogentes, 0s contratantes ndo podem
derroga-las. As normas cogentes sdo imperativas e regulam materia de ordem publica e bons

costumes.

370 Em sentido préximo, o art. 412, do Cédigo Civil determina que “O valor da cominagio imposta na cldusula
penal ndo pode exceder o da obrigagdo principal”.

3710 art. 413 do Cddigo Civil é significativamente diverso do art. 924, do Cddigo Civil de 1916, que
determinava: “Art. 924. Quando se cumprir em parte a obrigacdo, podera o juiz reduzir proporcionalmente a
pena estipulada para o caso de mora, ou de inadimplemento”.

372 \Vide Parte I, capitulo 3.
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Contudo, como nos ensina Orlando Gomes®”, as limitagBes gerais a ordem de
contratar jamais puderam ser definidas com rigorosa precisdo. Segundo o autor, a
dificuldade, sendo a impossibilidade de conceitua-las permite sua ampliacdo ou restricdo
conforme o pensamento dominante em cada época e em cada pais, formado por ideias

morais, politicas, filosoficas e religiosas.

Norma de ordem publica, ainda segundo Orlando Gomes®’, seria aquela que atende
com os interesses essenciais do estado ou da coletividade ou que fixa no Direito Privado, as
bases juridicas fundamentais sobre as quais repousa a ordem econdmica ou moral de
determinada sociedade. Contudo, assevera o autor que ndo é facil determinar taxativamente
0s interesses essenciais do Estado e da coletividade, variaveis em funcdo até do regime

politico dominante.

Jorge Morais Carvalho®” afirma que a ordem publica é um conceito indeterminado,
trata-se de clausula geral, que deve ser concretizada em cada caso concreto pelo intérprete,
tendo em conta as circunstancias especificas da situacao, ndo sendo possivel nem desejavel
torna-la rigida. Morais Carvalho®’® adverte que a materializagio do conceito de ordem
publica tem de ser feita em concreto, tendo em conta todos os elementos relevantes do
contrato em questdo, nomeadamente o contexto de sua celebracéo e os seus efeitos para as
partes em relacdo a terceiros. Assim, ndo é possivel definir, a partida, desconhecendo os

contornos do caso, se um determinado contrato é contrario a ordem publica.

A dificuldade, portanto, é saber se a disposi¢do do art. 413, do Caodigo Civil, seria ou
ndo considerada norma de ordem publica. Tratando-se de relagcdo de consumo, naturalmente

torna-se facil verificar que as partes ndo poderiam derrogar o dispositivo legal®”’.

373 GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Atualizado por Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo De
Cresenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 28.

374 GOMES, Orlando. Contratos. 26 ed. Atualizado por Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo De
Cresenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 28.

375 CARVALHO, Jorge Morais. Os limites a liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 2016. p. 87.

376 CARVALHO, Jorge Morais. Os limites a liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 2016. p. 93.

377 Ha quem entenda, inclusive, que a reducéo da clausula penal determinada no art. 413 do Cadigo Civil deva
ser aplicada de oficio pelo juiz. Nesses termos pronunciam-se Mario Luiz Delgado Régis (REGIS, Mario Luiz
Delgado. In: FIUZA, Ricardo (coord.). Novo Cédigo Civil comentado. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 368)
e Carlos Roberto Gongalves (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: teoria geral das
obrigac6es. v. 1l. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 386). Cite-se, inclusive, o enunciado 356 do Conselho da Justica
Federal, que assevera que “nas hipoteses previstas no art. 413 do Cédigo Civil, o juiz devera reduzir a clausula
penal de oficio”. Todavia, a respeito da redug@o realizada de oficio, ha respeitaveis entendimentos em contrario.
José Fernando Simdo (SIMAO, José Fernando. Clausula penal e redugdo de oficio pelo juiz. Parte 2.
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Referindo-se aos contratos em geral, Cristiano Chaves de Faria e Nelson
Rosenvald®’® defendem que a reducio determinada no art. 413 é norma de ordem publica,
ndo se permitindo a derrogacdo por convencao particular. Esse entendimento também é

partilhado por Silvio Venosa®’®, Paulo Luiz Netto Lobo®® e Flavio Tartuce®*

, autor este que
também assevera a ordem publica do dispositivo, guardando relacdo direta com o principio
da funcdo social do contrato, devendo sempre prevalecer, notadamente quando a multa for

exagerada ou traduzir onerosidade excessiva a parte.

Antonio Pinto Monteiro®?, por sua vez, tratando a respeito do art. 812 do Cédigo
Civil portugués®? (equivalente ao art. 413, do Codigo Civil brasileiro), também assevera
que o sistema portugués consagra a nulidade de qualquer clausula contratual que afaste a
possibilidade de ser reduzida a clausula penal. Assim, segundo Pinto Monteiro®*, a ratio da

norma Ihe confere esse carater de ordem publica.

O Codice Civile®®, em seu art. 1.384, também afirma que a multa pode ser reduzida
pelo juiz. Embora o dispositivo italiano, contrariamente do portugués ndo repute,
expressamente, a nulidade da estipulacdo em contrario fato é que, segundo Antonio Pinto
Monteiro®®, a doutrina majoritaria italiana também assevera o carater de ordem publica do

dispositivo.

Disponivel em http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/clausula-penal-e-reducao-de-oficio-pelo-
juiz---parte-2/13786. Acesso em 2 de julho de 2015) adverte que esse ponto requer reflexdo aprofundada. Isso
porque, segundo o autor, a intervencdo judicial, em um contrato firmado por hipersuficientes é absolutamente
descabida. Nesses casos, a reducdo seria uma afronta a autonomia privada. Concordamos com o autor. N&o nos
parece razoavel, em casos como os acima exemplificados, que o juiz possa, de oficio, determinar a reducdo da
multa.

378 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigacdes. 4?2 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 536.

379 VENOSA, Silvio de Salvo de. Direito Civil: Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 42
ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 175.

380 | OBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigagdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 310.

31 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Teoria geral dos contratos e contratos em espécie. v. 3. 9% ed. Sdo Paulo:
Meétodo, 2014. p. 398.

382 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula penal e indemnizagdo. Reimpressdo da obra publicada em 1990.
Coimbra: Almedina, 1999. p. 729.

383 «Art. 812°: A clausula penal pode ser reduzida pelo tribunal, de acordo com a equidade, quando for
manifestamente excessiva, ainda que por causa superveniente; é nula qualquer estipulacdo em contrario”.

384 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula penal e indemnizagdo. Reimpressdo da obra publicada em 1990.
Coimbra: Almedina, 1999. p. 729.

385 “Art. 1384. La penale puo essere diminuita equamente dal giudice, se I'obbligazione principale ¢ stata
eseguita in parte ovvero se I'ammontare della penale & manifestamente eccessivo, avuto sempre riguardo
all'interesse che il creditore aveva all'adempimento”.

386 Para tanto, cita Antonio Pinto Monteiro (MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula penal e indemnizagéo.
Reimpresséo da obra publicada em 1990. Coimbra: Almedina, 1999. p. 729/730) as obras de Marini (MARINI,
Annibale. La clausola penale. Napoli, 1984. p. 150-151), Moscati (MOSCATI, Enrico. Riduzione della penale



http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/clausula-penal-e-reducao-de-oficio-pelo-juiz---parte-2/13786
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/clausula-penal-e-reducao-de-oficio-pelo-juiz---parte-2/13786
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Antonio Pinto Monteiro também assevera que o Code, no art. 1152%7, permite ao
juiz reduzir a cldusula penal e determina, ao final, que reputa “ndo escrita” qualquer

estipulacdo em contrério.

No ambito do Tribunal de Justica de Séo Paulo, tambeém prevalece a tese de que o
art. 413, do Codigo Civil é matéria de ordem publica®®®. No mesmo sentido, o Conselho da
Justica Federal também aprovou o enunciado 355 nos seguintes termos: “Nao podem as
partes renunciar a possibilidade de reducdo da clausula penal se ocorrer qualquer das

hipoteses previstas no art. 413 do Codigo Civil, por se tratar de preceito de ordem publica”.

Nos contratos built to suit, contudo, ndo nos parece que o referido dispositivo tenha
a mesma forca aplicavel nos contratos de consumo e demais contratos tipicos do Cddigo
Civil. A considerar o carater empresarial do built to suit, bem como a norma especial trazida
pelo art. 54-A, 8§ 2°, que ja impde uma limitacdo a multa contratual, a aplicagdo analdgica do
art. 413, do Cdédigo Civil, poderia ensejar um poder muito grande ao juiz que, desconhecendo
as tratativas, a operacdo econdmica e caracteristicas dessa modalidade contratual, poderia
reduzir a multa contratual em valores que confronta com a seguranca juridica que se espera
de um contrato built to suit. Prevalecer a aplicacdo analdgica do art. 413, do Cdodigo Civil

implicaria uma desvalorizacdo do principio da autonomia privada.

e controllo sugli atti di autonomia privata, 1982., p. 1788) e Mirabelli (MIRABELLI, Giuseppe. Dei contratti
in generale. 22 ed. Torino, 1967. p. 305).

387 «Art. 1.152 Lorsque la convention porte que celui qui manquera de I'exécuter payera une certaine somme a
titre de dommages-intéréts, il ne peut étre alloué a I'autre partie une somme plus forte, ni moindre.
Néanmoins, le juge peut, méme d'office, modérer ou augmenter la peine qui avait été convenue, si elle est
manifestement excessive ou dérisoire. Toute stipulation contraire sera réputée non écrite”.

388 “Apelagdo — Locacdo ndo residencial — Espago em shopping center — Rescisdo antecipada do contrato —
Multa contratual que prevé o pagamento de cinquenta por cento dos aluguéis pelo tempo restante de
cumprimento do contrato — Abusividade — Reducéo equitativa — Necessidade — Vedacao legal a estipulagdo
de clausula penal com cominagdo manifestamente excessiva. A clausula penal compensatoria pactuada para
incidir em caso de rescisdo antecipada do contrato ndo estd, logicamente, incluida dentre as disposices
contratuais que gozam de ampla liberdade nos contratos de locagdo de espaco em shopping center,
principalmente porque esse tipo de cominagdo é preceito de ordem publica, existindo expressa previsdo
normativa de que a "penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigagdo principal tiver sido
cumprida em parte, ou se 0 montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza
e a finalidade do negécio" (CC, art. 413). Ao dispor que o juiz deve reduzir equitativamente a penalidade, o
Legislador explicitou que a norma é de natureza cogente e que 0s contratantes ndo podem afasta-la por ato
consensual. Disposic¢do contratual que concede ao locador, por todo o tempo de vigéncia da locacdo ainda
restante, metade dos aluguéis que receberia se o locatario estivesse ocupando o imovel, sem, contudo, que o
inquilino tenha uso e fruicdo do bem, é manifestamente abusiva e ofende aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Apelacdo provida. (Tribunal de Justica de S&o Paulo. Relator(a): Lino Machado; Comarca:
Barueri; Orgo julgador: 30% Camara de Direito Privado; Data do julgamento: 18/05/2016; Data de registro:
20/05/2016).
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Embora seja possivel admitir que o art. 413, do Codigo Civil, é norma de ordem
publica e inderrogével, a aplicacdo analdgica desse dispositivo deve ser utilizada com
extrema cautela pelo intérprete. Antes de ser determinada a reducdo da multa com base
naquele dispositivo, o intérprete deve se atentar ao quanto € estabelecido no art. 54-A, § 2°,
da Lei do Inquilinato, que j& imp0e limites & multa contratual. Aplicando-se o dispositivo é
possivel que a multa seja reduzida automaticamente, de forma suficiente para que a pena nao
seja excessivamente onerosa, dispensando a aplicacdo analogica da regra geral, do Codigo
Civil,

A respeito da reducdo da clausula penal nos contratos built to suit, com aplicacédo

analogica do art. 413, do Codigo Civil, destacamos algumas opinides.

Segundo Paula Miralles®®, verificado excesso do valor da multa em relagdo as
efetivas perdas ou prejuizos que venham a atingir o locador-empreendedor, a clausula penal
podera ser modulada com fundamento no art. 413 do Cadigo Civil, em atencéo aos principios
da vedacdo do enriquecimento sem causa e da boa-fé. Com efeito, segundo a autora, embora
afastada a necessidade de observancia da proporcéo em relacdo ao prazo contratual, ndo se
pode afastar a possibilidade de revisdo judicial caso se esteja diante de manifesto excesso da

clausula penal, com base na obrigacdo principal, na natureza e finalidade do negécio.

Da mesma forma, Fernanda Hanneberg Benemond®® assevera que nada impediria
que o juiz reduzisse a multa, que tem caréater reparatorio, equitativamente, a luz do que dispde

o art. 413, do Cadigo Civil, tendo em vista o contexto e as condigdes da avenga ajustada.

Embora esses autores admitam a possibilidade da aplicagao analdgica do art. 413 nos
contratos built to suit, reiteramos nosso posicionamento que a legislacdo especial ja impde
um limite maximo para a cobranca da clausula penal, razdo pela qual aquela disposi¢éo deva

ser utilizada como medida extrema e excepcionalissima.

Sendo facilitada a aplicacdo analdgica do art. 413 alguns problemas podem ser

verificados. Atente-se que aquele dispositivo fala em reducdo equitativa da penalidade.

39 ARAUJO, Paula Miralles de. Contratos built to suit: qualificacdo e regime juridico. Dissertacdo de
Mestrado apresentada a Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco. Sdo Paulo, 2014. p. 116.
3% BENEMOND, Fernanda Henneberg. Contratos Built to Suit. Sdo Paulo: Almedina, 2013. p. 119.
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Como bem pondera José Oliveira Ascensdo®®?, a resolucdo dos casos segundo a equidade
contrapde-se a resolucdo dos casos segundo as regras vigentes. Ndo ha, por natureza,

aplicacdo da regra, antes ha uma criacdo para o caso singular.

Para Milton Paulo de Carvalho Pinto3%?, a equidade é um termo plurissignificativo,
de dificil conceituacdo. Segundo o autor, varia de acordo com as tendéncias filosoficas de
cada autor, numa gama que se estende do proprio direito, da justica, da moral, a caridade,

conceitos estes de nocdo muito amplas, sobre os quais € inevitavel a atuacdo do subjetivismo.

O subjetivismo € justamente o que os contratantes do built to suit querem evitar.
Considerando que a autonomia privada é tida em alta conta nesse tipo de contrato, estamos
firmes no entendimento que a multa contratual deve ser justamente aquela fixada no contrato

pelas partes, com a limitacdo imposta pelo art. 54-A, § 2°, da Lei do Inquilinato.

Reiteramos que, na disciplina juridica do contrato built to suit, o art. 413, do Codigo
Civil, é norma hierarquicamente inferior a disposicdo determinada pelo art. 54-A, § 2°, da

Lei do Inquilinato que, em nossa opinido, deve prevalecer.

Ainda assim, em situagBes muito peculiares e excepcionalissimas®®, sendo admitida
a impossibilidade de derrogacdo do art. 413 e admitindo-se pela reduc¢éo judicial da multa,
ha necessidade de cautela do julgador que ira avaliar a necessidade ou nao da reducdo da

multa fixada pelos contratantes.

Quando da reducdo da multa contratual, Antonio Pinto Monteiro®** afirma que o
julgador deve observar (i) a finalidade visada pelos contratantes; (ii) o grau de culpa do
devedor; (iii) as vantagens para que este resultem do inadimplemento; (iv) o interesse do

credor na prestacdo; (V) a situacdo econémica de ambas as partes; (vi) a sua boa-fé ou ma-

391 ASCENSAO, José Oliveira. O Direito. Introduc&o e teoria geral. 132 ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 246.
392 CARVALHO FILHO. Milton Paulo de. Indenizag&o por equidade no novo Cédigo Civil. 22 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2003. p. 37.

3% Giovanni Ettore Nanni, tratando a respeito do excesso da clausula penal, afirma que o exagero da pena nio
surge no momento em que a pena ultrapassa os danos reais, porém no instante em que é ultrapassada a fungéo
de garantia que é a sua razdo de ser. Segundo Nanni, havera um momento em que a quantidade da pena ja nao
significa maior garantia para o credor. S6 ai surgira o enriquecimento sem causa. (NANNI, Giovanni Ettore.
Enriquecimento sem causa. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 386).

3% MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula penal e indemnizagdo. Reimpressdo da obra publicada em 1990.
Coimbra: Almedina, 1999. p. 138.
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fé; (vii) a indole do contrato; (viii) as condi¢des em que foi negociado e (ix) eventuais
contrapartidas que tenham beneficiado o devedor pela inclusdo da clausula penal.

Rodrigo Ruete Gasparetto3*®

, por sua vez, tratando a respeito do contrato built to suit,
reitera a medida de excepcionalidade do art. 413. Todavia, sendo aplicado, afirma que o
magistrado deve analisar todas as circunstancias faticas do caso, principalmente: (i) a
finalidade visada pelos contratantes no momento da contratacéo; (ii) a situacdo econémica
de ambas as partes no momento da celebracdo do negocio; (iii) a indole do contrato; (iv) as
condigdes em que foi negociado e eventuais contrapartidas que tenham beneficiado o
devedor pela inclusdo da clausula penal compensatéria; (v) a gravidade da infracdo; (vi)
verificar se a pena era ou se tornou manifestamente excessiva no momento em que esta sendo
exigida; (vii) qual foi o montante despendido pelo empreendedor-locador na compra do
imével em comparacdo com o valor despendido na edificacdo do empreendimento; (viii) se
existe a possibilidade real do empreendedor-locador reaproveitar o imoével no futuro ou
mesmo loca-lo novamente para outra empresa em razdo a especificidade do projeto
executivo que foi projetado para atender de modo Unico uma determinada empresa; (ix) se
existe a possibilidade real e imediata do empreendedor-locador alienar o imdvel objeto da
operacdo realizada e recuperar uma parcela dos investimentos realizados e, ainda,

subsidiariamente, a analise dos principios da boa-fé e fun¢éo social do contrato.

Em resumo. Parece-nos que, de fato, o carater empresarial do contrato built to suit, o
respeito a autonomia privada e a norma especial do art. 54-A, § 2° esvaziam a necessidade
de aplicacdo do art. 413, do Codigo Civil, determinando a reducdo da multa penal
estabelecida no contrato. A reducdo judicial, portanto, deve ser realizada em Ultima

circunstancia e de forma excepcional.

Por outro lado, o Codigo Civil (art. 416 e paragrafo tnico®°®) também permite que,
havendo estipulacéo no contrato, se 0 prejuizo exceder ao previsto na clausula penal, a pena

vale como minimo da indenizagdo, competindo ao credor provar o prejuizo excedente.

3% GASPARETTO, Rodrigo Ruete. Contratos Built to Suit — Um Estudo da Natureza, Conceito e
Aplicabilidade dos Contratos de Locacao Atipicos no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Scortecci, 2009. p. 178.
3% «Art, 416. Para exigir a pena convencional, ndo é necessario que o credor alegue prejuizo. Paragrafo Unico.
Ainda que 0 prejuizo exceda ao previsto na clausula penal, ndo pode o credor exigir indenizagdo suplementar
se assim nao foi convencionado. Se o tiver sido, a pena vale como minimo da indenizagdo, competindo ao
credor provar o prejuizo excedente”.
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Essa disposicdo também poderia ser aplicada ao built to suit? A considerar que o art.
54-A, § 2° determina que o limite maximo para a multa contratual é a remuneragao mensal
a vencer, caso 0 contrato possua clausula autorizando que a multa seja utilizada como
minimo de indenizacdo, 0 ocupante poderia ser obrigado ao pagamento da totalidade da
multa adicionado a indenizacdo, em valor que superasse a remuneracdo fixada até o termo

do contrato?

A questdo foi discutida na Il Jornada de Direito Comercial. Na oportunidade, foi

proposto e aprovado o enunciado 67, de autoria de Fabio Azevedo:

Na locacdo built to suit, é valida a estipulacdo contratual que estabeleca
clausula penal compensatéria equivalente a totalidade dos alugueres a
vencer, sem prejuizo da aplicacdo do art. 416, paragrafo unico, do Cadigo
Civil.

Justificava-se que

a dendncia pode produzir danos que ultrapassam o proprio valor dos
alugueres a vencer, fruto da sofisticacdo e complexidade deste contrato.
Seria 0 caso de dendncia no principio da locagéo, frustrando expectativa
de retorno, influente na estipulacéo do coeficiente e preco, por esperar-se
valorizagdo do ponto e consequente incremento do fundo empresarial do
locador em virtude do seu interesse no sucesso da atividade empresarial
desenvolvida pelo locatério, tudo de acordo com o arranjo de interesses
concretos que for definido e pactuado livremente no exercicio da livre

iniciativa privada constitucional, realizadora da autonomia privada.

Ao final, no texto da justificativa asseverou-se que “o valor da clausula penal esta
limitado pelo art. 54-A, 8§ 2°, da Lei 8.245/91, mas tal regra ndo € incompativel com o art.

416, paragrafo unico, do Codigo Civil”.

A questdo aqui € saber se o art. 416, do Cddigo Civil, regra geral aplicavel aos
contratos poderia se sobrepor a regra especial do art. 54-A, § 2° da Lei do Inquilinato.

Enquanto o dispositivo do Codigo Civil estabelece que as partes podem acordar que a multa
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contratual possa valer como minimo de indenizacdo, o dispositivo da Lei do Inquilinato

estabelece um limite a multa.

Atente-se que a aplicacdo analdgica do art. 413 possui diferencas conceituais da
aplicacdo analdgica do art. 416. A reducdo da multa contratual, como visto, pode ser
modulada contratualmente pelas partes. A aplicacdo analdgica do art. 413 seria utilizada
caso, ausente qualquer estipulacdo reduzindo a multa (ou caso a reducdo determinada no
contrato ou decorrente do art. 54-A, § 2° fossem insuficientes) o ocupante, por exemplo,
pleiteasse uma reducdo judicial, contrariando o que é estabelecido no contrato. Nessa

situacdo, a autonomia privada seria limitada por uma regra geral aplicavel aos contratos.

Ja na hipoétese do art. 416, por uma disposi¢do contratual, as partes consignam que a
multa contratual pode ser utilizada como minimo de indenizagdo, derrogando, assim, a
limitacdo imposta pelo art. 54-A, 8§ 2°, lei especial. Sendo aplicada a disposicao contratual
firmada entre as partes, o principio da autonomia privada é privilegiado, mas contraria lei

especial.

N&o é simples resolver o conflito. Todavia, a hierarquia de fontes aplicaveis ao built
to suit pode auxiliar. Embora a autonomia privada tenha relevancia no contrato built to suit,
ndo nos parece que ela pode sobrepor as determinacdes da Lei 12.744/2012. Embora somos
defensores que o built to suit € um contrato atipico misto, onde o legislador ndo precisaria
intervir porque a autonomia privada deve prevalecer, fato é que a opcao legislativa foi no
sentido de estabelecer diretrizes para a modulacao dos efeitos da clausula penal. Uma dessas

diretrizes foi estipular um teto maximo para a multa contratual.

Assim, em nossa opinido, somente poderia ser respeitada a disposi¢do contratual
permitindo que a clausula penal fosse utilizada como pardmetro minimo de indenizagéo caso

0 valor ndo excedesse ao limite imposto pelo art. 54-A, § 2°, da Lei do Inquilinato.

Em resumo. A considerar o disposto no art. 54-A, § 2° da Lei do Inquilinato,
podemos concluir que (i) o contrato built to suit permite que os contratantes fixem clausula
penal em caso de dendncia antecipada de uma das partes; (ii) a multa estipulada no contrato
built to suit ndo sofre a reducdo proporcional dos contratos tipicos de locag&o; (ii) contudo,

as partes podem fixar, contratualmente, a reducdo da multa (dependendo, por exemplo, do
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momento em que a denuncia é realizada); (iii) ndo havendo estipulacdo contratual para
reducdo da multa, deve prevalecer o valor previsto contratualmente, com a limitagcdo imposta
no art. 54-A, 8§ 2° (soma dos valores dos alugueis a receber até o termo final da locagéo);
(iv) como medida excepcionalissima, a considerar que seria possivel uma interpretacédo de
que o art. 413 ndo pode ser derrogado, na hipdtese de o caso concreto demonstrar que a
multa, mesmo diante da limitag&o do art. 54-A, § 2°, continua elevada, o juiz poderé realizar
a reducdo da multa, com aplicacdo analdgica daquele dispositivo, observando-se, com
cautela, as peculiaridades do built to suit; (v) caso o valor da multa seja insuficiente para
ressarcir 0s prejuizos da parte lesada e havendo previsdo contratual nesse sentido, as partes
poderdo valer-se do art. 416, paragrafo Unico, do Cddigo Civil, para que a parte lesada
pleiteie indenizacdo suplementar, desde que a indenizacdo ndo ultrapasse a limitacdo

imposta no art. 54-A, §2° (soma da remuneracao a vencer até o termo do contrato).

1.2 Prorrogacédo consensual e compulséria do contrato built to suit:

aplicacéo analogica do artigo 473, paragrafo unico, do Cédigo Civil?

Segundo Paulo Déron de Araujo®¥, quando se fala em tempo de contrato, esta-se
dizendo duas coisas a0 mesmo tempo. Primeiro, informa-se o tempo previsto para que a
relacdo decorrente do contrato-fato dure. Ainda, comunica-se o tempo pelo qual a relagédo
havida entre as partes seré regida por aquele contrato. Passado o tempo, ou a relacdo se

extingue ou se prolonga a despeito da previsao contratual.

O prolongamento da relagdo juridica pode se dar por renovacgdo ou prorrogacao do
contrato. Segundo Pontes de Miranda®, na renovacao a relagéo juridica duplica-se e uma
sucede a outra, enquanto na prorrogacao estende-se a relacdo juridica Unica, avangando no
tempo. Com sua genialidade habitual, Pontes de Miranda aponta as diferencas entre os

institutos nos termos da ilustragdo abaixo3%°:

397 ARAUJO, Paulo Déron Rehder de. Prorrogacdo compulséria dos contratos a prazo: pressupostos para
sua ocorréncia. Tese de doutorado apresentada ao Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito do
Largo de S&o Francisco. 2011. p. 42.

3% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Locacdo de imdveis e prorrogacdo. 2% ed. Rio de Janeiro:
José Konfino, 1.956. p. 298.

3% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Locacdo de imdveis e prorrogacdo. 2% ed. Rio de Janeiro:
José Konfino, 1.956. p. 298.
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A figura n° 1 demonstra a hip6tese de renovacdo contratual, enquanto figura n° 2
demonstra a hipotese de prorrogacao contratual. Como assevera Paulo Déron de Araujo?®,
se a relacdo se prolonga, mas ainda se baseia no mesmo contrato, no mesmo acordo de
vontades, esta-se diante de prorrogacgdo. Ja na renovacgao, surge outro supedaneo juridico,
isto &, um novo acordo de vontades e esse acordo é 0 que passa a reger a nova relacéo

juridica.

Tratando a respeito da prorrogacao, Pontes de Miranda®®! aponta que esta pode ser
(i) por declaragdo de vontade em palavras, quando os contraentes assinam contrato de
prorrogacgdo ou clausula de prorrogacéo; (ii) por declaragdo de vontade em conduta, quando
0s contraentes, que alugaram um ao outro as residéncias, ndo providenciaram, antes da
terminacdo simultanea ou proxima do contrato, para mudanca dos nameros dos telefones,
nem deram aviso aos correios nem aos amigos; (iii) por declaracdo de vontade mediante
siléncio, quando o locatario telegrafa ao locador, que estd fora dizendo que ‘ficard com a

casa, se ele (locador) ndo a quiser para morar, vindo do Brasil’ e acrescenta ‘interpretarei o

400 ARAUJO, Paulo Déron Rehder de. Prorrogacdo compulsdria dos contratos a prazo: pressupostos para
sua ocorréncia. Tese de doutorado apresentada ao Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito do
Largo de S&o Francisco. 2011. p. 44.

401 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Locagdo de imdveis e prorrogacdo. 22 ed. Rio de Janeiro:
José Konfino, 1.956. p. 307.
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seu siléncio como assentimento (locatério deve provar que o locador recebeu o telegrama);
(iv) por declaracdo de vontade presumida por lei e, por fim, (v) por limitacdo legislativa a

liberdade de contratar, dita aqui, prorrogacao ex lege.

A declaragdo de vontade é relevante no prolongamento da relacdo juridica: na
prorrogacédo a vontade é s6 uma, a de prolongar o vinculo existente; na renovacéo, a vontade
€ muito mais abrangente, pois ela é a de criagdo de um novo vinculo, com todo o conteido
necessario para tanto*2, Enquanto na prorrogagio o mesmo contrato passa a viger com prazo
indeterminado, na renovacdo, as partes firmam novo contrato e fixam um novo prazo

determinado.

A Lei do Inquilinato determina a prorrogacdo compulséria do contrato de locacéo
residencial, caso tenha sido ajustado com prazo inferior a trinta meses (art. 47) e a
possibilidade de o locatario propor acéo renovatéria no caso de locacdo comercial, desde

que preenchidos os seus requisitos (art. 51).

No contrato built to suit, como ja verificado anteriormente, a Lei 8.245/91 determina
que as partes estdo sujeitas as disposicdes procedimentais da Lei, incluindo a acdo
renovatdria (até porque, diga-se, a Lei entende que o built to suit é modalidade de locacédo
comercial). Sem prejuizo, claro, as partes podem firmar a renovagdo consensual,

estabelecendo um novo contrato.

Embora a Lei do Inquilinato ndo possua dispositivo legal determinando a
prorrogacdo compulséria do built to suit, nada obsta que as partes, de forma consensual,
prorroguem a avenca, mantendo-se atados ao mesmo vinculo contratual. Essa prorrogacao
pode se dar por declaracdo expressa das partes ou, ainda, quando a conduta delas indicar a
intencdo na prorrogacéo contratual.

Prorrogado consensualmente o contrato, vigorando por prazo indeterminado,
segundo a regra da Lei do Inquilinato (art. 6°), 0 ocupante poderia denunciar o contrato a

qualquer tempo (dendncia vazia), mediante aviso por escrito ao locador, com antecedéncia

402 ARAUJO, Paulo Déron Rehder de. Prorrogacdo compulsdria dos contratos a prazo: pressupostos para
sua ocorréncia. Tese de doutorado apresentada ao Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito do
Largo de S&o Francisco. 2011. p. 45.
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minima de trinta dias. Da mesma forma, vigendo o contrato por prazo indeterminado, o
proprietario também poderia por fim & avenca, mediante denincia vazia, concedendo ao

ocupante o prazo de trinta dias para a desocupacao (art. 57).

A considerar a atipicidade do contrato built to suit e porque a aplicagdo da Lei do
Inquilinato é subsidiaria, defendemos que as partes podem estipular consequéncias juridicas

diversas para a extingdo do contrato.

Nesse sentido, podemos imaginar clausula contratual dispondo que, em caso de
denuncia vazia do contrato pelo proprietério, o prazo para a desocupacdo do imdvel serd,
por exemplo, de seis meses e ndo os trinta dias determinados no art. 57 da Lei 8.245/91. As
partes também podem estabelecer que, prorrogado o contrato, a dendncia vazia somente
poderia ser realizada ap6s o transcurso de pelo menos vinte e quatro meses contados da data

da prorrogacéo, sob pena do pagamento de multa.

No mesmo sentido, as partes também podem dispor que a denuncia dar-se-a apenas
por notificacdo extrajudicial, ndo sendo vélida qualquer outra forma de comunicacao para
esse fim. Seria possivel admitirmos, inclusive, que as partes poderiam estabelecer que,
prorrogado o contrato por prazo indeterminado, caberia, nos dois primeiros anos da
prorrogacdo, dendncia cheia, por hipdteses elencadas pelos contratantes e, somente ap6s o

transcurso do prazo de dois anos, a denlncia vazia.

Enfim. A aplicacdo analdgica dos artigos 6° e 57, da Lei do Inquilinato é, como
defendemos, subsidiaria nos contratos built to suit. As partes, portanto, estdo livres para
prorrogarem consensualmente o contrato e disporem sobre as consequéncias de tal

prorrogacéo.

Resta saber, contudo, a depender das circunstancias do contrato, se caberia ou nao a
prorrogacao compulsoria do contrato built to suit, mesmo diante do siléncio da Lei 8.245/91

(que possui apenas a previsdo de renovagdo compulsoria da locagdo comercial®).

403 Reitere-se que esse direito, tal como defendido anteriormente, ndo é possivel as partes renunciarem. A agéo,
diga-se, deve ser proposta no interregno de um ano, no maximo, até seis meses, no minimo, anteriores a data
da finalizacdo do prazo do contrato em vigor (art. 51, § 5°, da Lei 8.245/91).
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Embora a Lei do Inquilinato ndo possua regra determinando a prorrogacgao
compulsoria do contrato de locagdo comercial ou do built to suit, o Codigo Civil dispde regra
aplicavel aos contratos em geral, limitando os efeitos da denuncia. Segundo o art. 473,
paragrafo unico, “se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito
investimentos consideraveis para a sua execucdo, a dendncia unilateral s6 produzira efeito

depois de transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos investimentos”.

Rogério Lauria Marcal Tucci*®®, estudioso do tema, afirma que é perfeitamente
legitima a prorrogagdo compulsoria do contrato se a denuncia for reputada abusiva,
independentemente de conduta culposa do denunciante. A prorrogacdo compulsoria, ainda

segundo o Autor, deve ser admitida como san¢do apta a coibir o abuso do direito de resilir‘®.

Esse dispositivo poderia ser aplicado, por analogia, aos contratos built to suit? A
principio respondemos afirmativamente. Isso porque, como vimos anteriormente, o Codigo

Civil é fonte juridica aplicavel aos contratos built to suit.

Resta saber se, no caso concreto, estariam presentes 0s requisitos que autorizam a

prorrogacao compulséria do contrato built to suit.

Paulo Déron Rehder de Araujo*®, em sua sdlida tese de doutorado, desenvolveu

critérios técnicos que autorizam a prorrogacao compulséria de contratos a prazo.

Segundo o Autor, como primeiro requisito, o contrato deve ser de longa duragéo que,
tal como j& estudado, ndo significa ser apenas um contrato de execucéo periodica. O contrato

de longa duracdo tem por causa tipica a satisfacdo de um interesse durével, ou seja, o tempo

404 TUCCI, Rogério Lauria Marcal. Prorrogacdo compulséria dos contratos de longa duragéo. Dissertacéo de
mestrado apresentado a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2015. p. 163.

405 Cesar Santolim afirma que o paragrafo tinico do art. 473 pode ter fundamento no que intitula “risco moral”,
ou seja, sempre que o comportamento de um sujeito de direito estd “garantido” ou “protegido” por norma legal
ou contratual. Assim, estabelecido o direito de resilir para uma das partes, a contraparte tem incentivos a
sobreinvestir na execugdo do contrato, protegida que esta quanto a estes investimentos, como mode de frustar
(ou mitigar) a potestas da primeira. (SANTOLIM, Cesar. A protecdo dos investimentos especificos na resilicdo
unilateral do contrato e o risco moral: uma analise do art. 473, paragrafo Unico, do Cddigo Civil. Revista do
Instituto do Direito Brasileiro. Ano 3 (2014), n°. 1, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Disponivel em: http://cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2014/01/2014 01 00573 00578.pdf. Acesso em
28.12.2016).

406 ARAUJO, Paulo Déron Rehder de. Prorrogacdo compulséria dos contratos a prazo: pressupostos para
sua ocorréncia. Tese de doutorado apresentada ao Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito do
Largo de S&o Francisco. 2011.
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ndo ¢ um “peso” aos contratantes, mas justamente o contrario. Consoante verificado
anteriormente, em nossa opinido, diante de suas caracteristicas, o contrato built to suit pode

ser considerado um contrato de longa duracéo.

Além disso, Paulo Déron Rehder de Araujo*®’ também afirma que a dependéncia
econdmica também pode ser relevante na afericdo da possibilidade de prorrogacdo
automatica do contrato. Isso porque, quanto maior a dependéncia econdmica, maior é o
aumento da margem de erro da parte dependente, podendo-se concluir que ele errou (foi
forcado) na determinagdo do prazo, que esta aquém da duracdo Gtil do contrato, o que

ensejaria a prorrogacao compulsoria.

Atente-se que a determinacdo incorreta da duracao util do contrato pode ser realizada
por evidente equivoco de uma das partes. Nos contratos empresariais, ndo se pode tolerar o
evidente descuido técnico de uma das partes. Contudo, sendo verificada a dependéncia
econbmica, € possivel que uma das partes tenha sido forcada naquele equivoco, o que

autorizaria a prorrogacdo contratual para que fosse preservada a duracédo justa do contrato.

O conceito de dependéncia econdmica € tratado por autores de direito concorrencial.
Segundo Calixto Salomdo Filho%%® ha trés hipoteses de dependéncia econdmica: (i)
dependéncia de sortimento, que se refere a impossibilidade de o agente em posicdo de
inferioridade se valer de produto semelhante ao oferecido pelo agente em posicdo de
prevaléncia, seja por razdo de marca, de grupo de marcas ou de diferentes géneros de
produtos; (ii) dependéncia empresarial, em que se da mediante a longa duragdo da relacdo
contratual, impondo altos custos de saida (sunk costs*®®) para o contratante em posicio de
inferioridade e (iii) dependéncia conjuntural, que decorre do aproveitamento de periodo de
crise (escassez) de determinado produto pelo agente em posicdo de vantagem.

A dependéncia econdmica € mais facil de visualizarmos, por exemplo, nos contratos

de distribuigdo, em que determinada empresa fabricante de sapatos, ao longo do contrato, se

407 ARAUJO, Paulo Déron Rehder de. Prorrogacdo compulsdria dos contratos a prazo: pressupostos para
sua ocorréncia. Tese de doutorado apresentada ao Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito do
Largo de S&o Francisco. 2011. p. 400.

408 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as condutas. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 204-214.
409 Sunk costs ou custos irrecuperaveis, segundo Paula Forgioni, sdo um tipo de custo indiossincratico quando
destinados a determinado negécio. Os custos indiossincraticos sao aqueles concernente a transagdes em que a
identidade especifica das partes produz relevantes consequéncias no plano dos custos; requerem investimentos
de recurso materiais e humanos, exclusivamente direcionados para a transacdo. (FORGIONI, Paula A.
Contrato de distribuicdo. 3? ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 232-233).
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vé dependente de matéria prima em que apenas determinado fornecedor oferece. A empresa
dominante, nesse caso, valendo-se de sua posi¢éo contratual, poderia forcar o fabricante de
sapatos a firmar o contrato em condi¢des negociaveis evidentemente desfavoraveis. E por
isso que a dependéncia econémica € elemento muito relevante na determinacdo da

prorrogacdo compulsdria do contrato.

Nos contratos built to suit, dificil imaginarmos situacbes em que, antes de ser firmado
0 contrato, haveria dependéncia econémica das partes, incorrendo ao futuro ocupante, por
exemplo, firmar contrato built to suit em condicdes que Ihe sejam desfavoraveis. A situacdo

inversa também parece pouco provavel de ocorrer na pratica dos contratos.

Caso as condicdes impostas pelo investidor imobiliario ndo sejam favoraveis ao
contratante, cabe ao interessado obter outros or¢camentos ou mesmo se valer de outras
alternativas como, por exemplo, contrato de locacdo pura e simplesmente. Da mesma forma,
ndo sendo interessante ao investidor imobiliario levar a diante contrato built to suit nas bases

contratuais sugeridas pelo futuro ocupante, bastara simplesmente nédo assinar o contrato.

Porque ainda inexiste vinculo entre as partes e porque nao se trata de um contrato de
fornecimento, distribui¢cdo ou similar, a dependéncia econémica entre os contratantes do
built to suit sera dificil ser demonstrada como fator preponderante para que as partes tenham

firmado contrato em condi¢cdes comerciais desvantajosas.

Tratando a respeito da possivel “fragilidade” do ocupante para firmar contrato dessa
natureza, ressalte-se que o contrato built to suit é cada vez mais recorrente no mercado
nacional. Diversas empresas nacionais e internacionais se colocam a disposi¢do para levar
projetos built to suit a diante. E possivel ao interessado, portanto, antes de firmar o contrato,
obter diversos orcamentos. Ainda que apenas uma empresa, por exemplo, se dispusesse a
construir em regido longinqua, isso ndo significa que haveria dependéncia econémica entre

as partes.

Caso 0 ocupante opte firmar contrato em condi¢do comercial que ndo lhe seja
totalmente favoravel porque uma unica empresa tenha se disposto a levar determinado o
projeto adiante, significa dizermos que o contratante assumiu o risco do negécio. Nao é

hipdtese de dependéncia econémica.
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Paulo Déron Reheder de Araujo*! afirma que a subordinagéo é o elemento revelador
indubitavel da dependéncia econdmica. A subordinagdo, contudo, ressalta o autor, ndo é
apenas a subordinacdo juridica, mas pode ser técnica e econdmica. A subordinacao é
diferente do fato de uma das partes, embora livres para decidirem como queiram, assumam

um risco contratual.

Assim, a dependéncia econbémica das partes como elemento que justifique a

contratacdo do built to suit parece-nos hipotese remota.

Por outro lado, pode ser que ao longo do curso do contrato, ap6s anos de ocupagédo
no imovel, o contratante se veja numa posicdo em que o imovel ocupado é imprescindivel
para sua atividade mercantil. Também nessa ocasido, em nossa opiniao, ndo podemos falar
em dependéncia econémica. O fato do imdvel ser importante para a empresa ndo torna o

ocupante dependente economicamente do investidor imobilirio.

Verificando, ao longo dos anos, que o imdvel passou a ser muito importante para a
sua atividade, cabe ao ocupante pensar em todos 0s cenarios, seja na locagdo de outro espaco,
compra do imdvel, contratacdo de outra empresa para firmar outro contrato built to

suit,dentre outras possibilidades.

Assim, embora seja um contrato de longa duracdo, ndo havendo dependéncia
econdmica entre ocupante e o investidor imobiliario, estando o contrato vigendo pelo prazo
indeterminado, a resposta imediata seria ndo caber a prorrogacdo compulséria do contrato

built to suit.

Contudo, pode ser que as tratativas contratuais levaram as partes prorrogarem o
contrato de forma indeterminada, oportunidade que o proprietario informa nao haver prazo
préximo para requerer a retomada do bem. As partes também podem ter prorrogado o
contrato por um prazo, por exemplo, de apenas cinco anos, circunstancia em que o investidor

deixa claro seu interesse, ao final de tal prazo, prorrogar por outros cinco anos.

410 ARAUJO, Paulo Déron Rehder de. Prorrogacdo compulsdria dos contratos a prazo: pressupostos para
sua ocorréncia. Tese de doutorado apresentada ao Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito do
Largo de S&o Francisco. 2011. p. 238.
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Diante de tais circunstancias, porque o comportamento do proprietario é concludente
na continuidade do contrato, 0 ocupante pode realizar investimentos consideraveis no
imovel. Assim, no caso em que o contrato vige de forma indeterminada, poucos anos depois,
0 proprietario surpreende e denuncia o contrato. J& no caso em que o prazo foi prorrogado
por apenas cinco anos, 0 proprietario também surpreende ao afirmar que néo ir& prorrogar
ou renovar o contrato. Nessas hipdteses, ainda que ndo exista qualquer dependéncia

econdmica entre as partes, caberia a prorrogacdo compulsoria do contrato built to suit?

Em nossa opinido, sim. Isso porque, embora a dependéncia econdmica seja um
requisito relevante para a prorrogacédo compulsoria dos contratos, nem sempre € um requisito

imprescindivel.

Como bem ressaltado por Paulo Déron Rehder de Araujo*!!, caso o comportamento
concludente das partes revele a intencdo na continuidade do contrato e, havendo
investimentos consideraveis de uma delas em montante suficiente para permitir o
prolongamento do contrato, a prorrogacdo compulsoria serve para preservar a duragdo justa

do contrato.

Francisco Loureiro*? afirma que em determinadas circunstancias, a execucgéo do
contrato pode despertar nas partes a justa expectativa de que esse ndo mais sera denunciado,

estimulando-as a fazer novos investimentos e inverter mais esforgos para o adimplemento.

Assim, embora em tais circunstancias o requisito da dependéncia econémica nao se
faca necessario, os investimentos realizados por uma delas justificam a prorrogacéo

compulsoéria do contrato.

Atente-se que a prorrogacdo compulséria do contrato ndo deve ser conferida apenas
ao ocupante. E possivel imaginarmos que, embora 0 contrato esteja vigendo de forma
indeterminada, permitindo a qualquer tempo, a denuncia vazia pelo ocupante, o

comportamento deste tenha revelado a inten¢éo de permanecer no imével por longo periodo.

411 ARAUJO, Paulo Déron Rehder de. Prorrogacdo compulsdria dos contratos a prazo: pressupostos para
sua ocorréncia. Tese de doutorado apresentada ao Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito do
Largo de S&o Francisco. 2011. p. 405.

412 | OUREIRO, Francisco Eduardo. Extingdo dos Contrato. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore
(coord.). Teoria geral dos contratos. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 621.



184

Assim, na intencdo de reforcar a continuidade do contrato, o investidor imobiliario, com a
anuéncia do ocupante, realiza uma série de melhorias no imdvel. Caso, pouco tempo depois,
ou seja, antes de serem recuperados tais investimentos o ocupante realize a dendncia

contratual, também caberia a possibilidade de prorrogacdo compulsoria.

Veja-se que o fundamento para a prorrogacdo compulsoria é o abuso da posicao
contratual de uma das partes que realiza a denuncia vazia antes de transcorrido o prazo de

duracdo Util do contrato frente aos investimentos realizados por uma das partes.

Diante do exposto, com fundamento no art. 473, paragrafo Unico do Codigo Civil,
porque o contrato built to suit € um contrato de longa duracdo, caso uma das partes tenha
realizado investimentos consideraveis e 0 comportamento da outra parte tenha demonstrado
intencdo na continuidade da avenca, cabera prorrogacdo compulséria do contrato para que a
denuncia vazia somente produza efeitos quando transcorrido prazo compativel para o retorno

de tais investimentos.

A davida que resta é saber se 0s contratantes poderiam renunciar ao disposto no art.
473, paragrafo Unico, do Codigo Civil. Rogério Lauria Tucci*®® afirma que o fundamento
dogmatico do art. 473, paragrafo Unico, é vedar o abuso de poder econdmico e o abuso do
direito de resilir. Araken de Assis**, comentando o dispositivo, afirma que o principio da
boa-fé impede que ocorra a resilicdo antes que haja um retorno minimo dessas inversdes
financeiras*'®. José Fernando Sim&o*!®, por sua vez, afirma que o fundamento do art. 473,

paragrafo Unico, do Cédigo Civil é a funcdo social do contrato, em sua eficécia interna.

413 TUCCI, Rogério Lauria Marcal. Prorrogacdo compulséria dos contratos de longa duracéo. Dissertacéo de
mestrado apresentado & Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2015. p. 36 e seguintes.

414 ASSIS, Araken de. Comentarios ao Cadigo Civil Brasileiro: Do Direito das Obrigagges. v. 5. Coord. Arruda
Alvim e Thereza Alvim. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 577.

415 Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, o verdadeiro critério do abuso de direito parece
se localizar no principio da boa-fé (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito
Civil: Contratos. 4% ed. Salvador: Jus Podium, 2014. p. 183). Ja Teresa Cristina, por sua vez, afirma que a boa-
fé e abuso de direito complementam-se, operando aquela como parametro de valoragdo do comportamento dos
contratantes. (NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
p. 183).

416 SIMAO, José Fernando. Direito Civil. Contratos. (série leituras juridica: provas e concursos, v. 5). Sdo
Paulo: Atlas, 2010. p. 137
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Permitir a rentncia do disposto no art. 473, paragrafo Unico, seria permitir a uma das
partes abusar ao direito de resilir o contrato, o que parece, inicialmente, uma afronta ao art.
422, do Cddigo Civil.

Assim, porque a resilicdo abrupta poderia infringir o principio da boa-fé, uma
possivel interpretacdo poderia afirmar que o dispositivo é norma de ordem publica e,
portanto, irrenuncidvel, mesmo em contratos empresariais. Esse € o entendimento, por
exemplo, de Flavio Tartuce**’. Paula Forgioni**®, por sua vez, embora ndo mencione
expressamente se tratar de um dispositivo de ordem publica, demonstra que o art. 473,
paragrafo unico é aplicado de forma recorrente em contratos empresariais, sobretudo nos

contratos de distribuicao.

Parece-nos, de fato, que mesmo nos contratos empresariais de built to suit, embora o
principio da autonomia privada deva ser respeitado, a renuncia a possibilidade de
prorrogacdo compulséria do contrato built to suit significa permitir a uma das partes, quando

da resilicdo abusiva, ferir a boa-fé, algo inadmissivel ao direito contratual.

417 Dentre eles, cite-se Flavio Tartuce (TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos
em espécie. v. 3. 112 ed. Sdo Paulo: Forense, 2016. p. 272).

418 FORGIONI, Paula A. Contrato de distribuicdo. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 298 e
seguintes.
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2) Distrato do contrato built to suit

Como nos ensina Pontes de Miranda*®, o distrato é trato em sentido contrario,
contratus contrarius. E contrato feito para extinguir outro. Serve para desatar o vinculo

contratual nos termos convencionados pelos proprios distratantes.

Araken de Assis*? assevera que o distrato ndo resile o contrato, porque ndo o
dissolve, ou desfaz, desde o inicio (resolucéo, eficacia ex tunc — regra geral) ou a partir de
certo momento (resilicdo, eficacia ex nunc). O distrato elimina a eficacia do negdcio quanto
ao futuro, de modo que o contrato que foi, continua sendo, embora acabado, encerrado e
desprovido de efeitos. O distrato, ainda segundo o autor, ndo “descontrata”, exceto em
sentido assaz figurado. Tampouco consagra um mutuo dissenso: os distratantes concordam
plenamente, entre eles ndo ha um desacordo ou desentendimento, vez que ambos,

obviamente, querem distratar.

Com relago aos efeitos, segundo Pontes de Miranda*?!, quem distrata n&o resolve.
N&o resolve porque nada se solve, resolve ou dissolve: o que era continua, mas sem efeitos.

O distrato, portanto, se passa no plano da eficacia. Foi, ndo é mais.

O objetivo do distrato é amplo: 0 que pode ser contratado pode ser dissolvido®?2. A
autonomia privada autoriza que as partes fiquem livres para extinguirem o contrato da

melhor forma que lhes convier®??,

419 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte especial — Direito das
obrigacoes: Extincdo das dividas e obrigacGes. Dagcdo em soluto. Confusdo. Remisséo de dividas. Novagao.
Transagdo. Outros modos de extingdo. Tomo 25. 22 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1959. p. 281.

420 ASSIS, Araken de. Comentarios ao Cédigo Civil Brasileiro: Do Direito das Obrigag@es. v. 5. Coord. Arruda
Alvim e Thereza Alvim. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 553.

421 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte especial — Direito das
obrigagdes: Extin¢do das dividas e obrigacBes. Dacdo em soluto. Confusdo. Remissdo de dividas. Novacéao.
Transagdo. Outros modos de extingdo. Tomo 25. 22 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1959. p. 281.

422 | OUREIRO, Francisco Eduardo. Extingdo dos Contrato. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore
(coord.) Teoria geral dos contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 613.

423 Contudo, nos contratos cuja forma é prescrita em lei, o art. 472 do Codigo Civil determina que o distrato
deve ser realizado pela mesma forma que o contrato a ser extinto foi celebrado. Ou seja, se a lei exige a escritura
publica para a validade daquele, as partes ndo podem distrata-lo por instrumento particular. Do contrério, nada
obsta que um contrato de locacdo (para o qual a lei ndo exige forma expressa), firmado por escrito, seja
distratado de forma verbal. A esse respeito, Francisco Eduardo Loureiro afirma que o Codigo Civil adotou o
principio da atracdo mitigada das formas, ou seja, deve necessariamente o distrato ter a mesma forma do
contrato quando este for solene. (LOUREIRO, Francisco Eduardo. Extingdo dos Contrato. In: LOTUFO,
Renan; NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Teoria geral dos contratos. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 613).
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Tratando-se de contrato ndo solene, o contrato built to suit pode ser distratado pelas
partes de forma livre. Embora tenha sido firmado por escritura publica, porque a lei ndo

estabelece forma prescrita em lei, as partes podem realizar o distrato por instrumento

particular.

Com fundamento no principio da autonomia privada, as partes estdo livres para
determinar as consequéncias da extingdo contratual, dispondo a respeito da eventual multa
a ser paga, data para desocupacédo do imovel, eventual indenizacdo por utilizacdo irregular

do imével, bem como outras consequéncias.
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3) Resolucéo contratual

3.1 Resolucéo por descumprimento contratual

Pedro Pais de Vasconcelos*** define a resolugdo como declaragdo unilateral
recepticia pela qual uma das partes, dirigindo-se a outra, pde fim ao negocio

retroativamente, destruindo assim a relacdo contratual.

A resolucdo, em regra geral, pressupde, segundo Ruy Rosado Aguiar*®, o
descumprimento do devedor?®. Assim, se um dos contratantes tiver culpa na extin¢do do
contrato, estaremos diante de inadimplemento voluntario, que vai ter como consequéncia a
faculdade da parte prejudicada pedir a resolucdo do contrato ou seu cumprimento, cabendo

cumulativamente o pedido de indenizagdo (art. 475, do Cédigo Civil).

A resolucéo contratual tem por escopo fazer retornar as partes ao status quo ante, ou

seja, opera, regra geral, de forma ex tunc*?’,

O caminho para a declaracéo da resolucéo judicial pode ser judicial ou extrajudicial.
Orlando Gomes*?® nos ensina que o exercicio da faculdade de resolucio é distinto por dois
sistemas: o francés e o alemdo. Pelo sistema francés, a resolucdo tem de ser requerida
judicialmente. Ja pelo sistema alemado, ao contrario, admite-se a resolugdo sem intervencao
judicial. O contrato resolve-se de pleno direito. Assim, se um dos contratantes ndo cumpre
a sua obrigacdo, pode o outro declarar resolvido o contrato, independentemente de

pronunciamento judicial.

424 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria geral do direito civil. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 773.
425 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Exting&o dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE, 2004. p. 31.

426 \/erificar, como contraponto, a obra de Joana Ferrajota (FERRAJOTA, Joana. A resolucéo do contrato sem
fundamento. Coimbra: Almedina, 2015).

427 Contudo, como bem ressaltado por Orlando Gomes, s6 é possivel remontar a situagdo anterior a celebragéo
do contrato se este ndo for de trato sucessivo, pois, do contrario, a resolucdo ndo tem efeito em relacdo ao
passado; as prestacGes cumpridas néo se restituem. Assim, ainda segundo Orlando Gomes, o efeito da resolucéo
entre as partes varia, pois, conforme o contrato, seja de execucdo Unica ou de duragdo. No primeiro caso a
resolucdo opera ex tunc, no segundo, ex nunc. (GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Atualizado por Antonio
Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo De Cresenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 210).

428 GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Atualizado por Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo De
Cresenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 207.
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O sistema brasileiro é hibrido. Isso porque o artigo 474 do Cédigo Civil determina
que a “clausula resolutiva expressa opera de pleno direito; a tacita depende de interpelagdo

judicial”.

Assim, se o contrato estabelecer uma clausula resolutiva expressa, ou seja, uma
disposicao contratual em que as partes reforgcam que ocorrendo o inadimplemento contratual
0 contrato resolve-se automaticamente, sem a necessidade de declaracéo judicial, estaremos

diante do sistema alem&o*?°.

Contudo, caso ndo haja a previsao de uma clausula resolutiva expressa, estaremos
diante do sistema francés**° e havera a necessidade de interpelacdo judicial. Nesse caso,

estaremos diante da clausula resolutiva tacita (art. 475 do Codigo Civil).

Mas ainda que o direito patrio autorize a possibilidade de resolucdo automatica em
virtude de clausula resolutiva expressa, ha julgados que determinam que a resolucdo deve

ser declarada judicialmente de forma obrigatoria®3!.

429 Sobre a desnecessidade da interferéncia judicial na declaragio da resolugdo, manifestou-se Daniel Ustarroz:
“[...] ao se firmarem o pacto, as partes apontam de antemdo nos quais o contrato ¢ resolvido, descabe ao
Judicidrio outra conduta que ndo a de chancelar suas vontades. Dentro desse contexto, qualquer alteracdo do
contetdo do contrato deve se dar mediante o reconhecimento das figuras que permitem a anulagdo do negdcio
juridico e jamais pela mera vontade do julgador e sua ideia particular de justica. Quer dizer isto que, caso o
contrato tenha sido celebrado longe de vicios, ndo cabe a terceiros analisar a gravidade ou ndo da conduta
prescrita na clausula resolutiva, pois a mesma fora elaborada pelos proprios interessados” (USTARROZ,
Daniel. A resolugdo do contrato no novo Cédigo Civil. Revista Juridica, n. 304, ano 51, p. 32-53, fevereiro de
2003, p. 36). Na mesma senda, Anténio Celso Pinheiro Franco e José Roberto Pinheiro Franco asseveram:
“Também adotamos essa linha de pensamento entendendo que havendo clausula resolutiva expressa
estabelecida pelas partes, isso permite ao interessado fazer uso direto da reintegratéria, independentemente de
uma ag¢do prévia de rescisdo contratual” (PINHEIRO FRANCO, Ant6nio Celso; PINHEIRO FRANCO José
Roberto. Clausula resolutiva expressa: 0 exato sentido do art. 119 do CC/1916 e dos arts. 128 e 474 do Diploma
Substantivo de 2002. Revista do Instituto dos Advogados, ano 13, n. 25, janeiro-junho de 2010, p. 80).

430 O Codigo Civil francés (art. 1.184) determina: “Art. 1.184. La résolution doit étre demandeé en justice”.
41 No Estado de Sdo Paulo, por exemplo, grande parte da jurisprudéncia entendia pela necessidade de
interposicao de agdo judicial para a declaracéo de resolugdo de compromisso de compra e venda de imdvel,
ainda que o contrato dispusesse de clausula resolutiva expressa. Nesse sentido: “Agéo de reintegragéo de posse
derivada da falta de pagamento das prestagdes do imével transacionado, pelo cooperado. Liminar bem
denegada, agravo contra a denega¢do improvido. Necessidade de primeiro ser rescindido o negdcio, ainda que
haja clausula resolutiva expressa” (Tribunal de Justica de Sao Paulo, 8 Turma Civel, Apelagdo 991.06.040542-
2, Rel. Min. Luiz Ambra, j. 26 de maio de 2010).

Ressalte-se, todavia, que esse entendimento aparenta estar sendo alterado em virtude da recente Lei
13.097/2015, que trouxe inovagOes ao Decreto-Lei 745/69. A referida Lei altera o disposto no art. 1°, do
Decreto-Lei 745/69, nos seguintes termos: “Art. 1° Nos contratos a que se refere o art. 22 do Decreto-Lei n°
58, de 10 de dezembro de 1937, ainda que ndo tenham sido registrados junto ao Cartorio de Registro de Imoveis
competente, o inadimplemento absoluto do promissario comprador s se caracterizara se, interpelado por via
judicial ou por intermédio de cartério de Registro de Titulos e Documentos, deixar de purgar a mora, no prazo
de 15 (quinze) dias contados do recebimento da interpelacdo. Paragrafo Gnico. Nos contratos nos quais conste
clausula resolutiva expressa, a resolucdo por inadimplemento do promissario comprador se operara de pleno


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del0745.htm#art1.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-1946/Del058.htm#art22
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-1946/Del058.htm#art22
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Nos contratos built to suit, a resolugdo contratual podera ser aplicada nos casos onde

houver descumprimento de uma das partes.

Por se tratar de um contrato atipico, em que as clausulas contratuais tém muita
relevancia, as partes podem estabelecer clausula resolutiva expressa, consignando,
inclusive, o que é ou ndo considerado descumprimento, a ensejar a resolucéo automatica do

contrato, sem a necessidade de declaracéo via judicial.

Assim, caso o proprietario ndo tenha realizado a obra a contento, seja porque se
afastou das instrucdes recebidas, ou porque a realizou sem observancia das normas técnicas,
caracterizando o inadimplemento contratual, o ocupante, com fundamento na clausula
resolutiva expressa podera rejeitar o recebimento da obra e, consequentemente, resolver de
pleno direito o contrato. E possivel, ainda, que o contrato contenha a previsio de que, ao
final da obra, deveréa ser procedida vistoria final por empresa terceirizada para confirmar a

boa execuc¢do da obra, sob pena de resolucao contratual.

Por outro lado, a resolucéo do contrato também pode ser requerida pelo proprietario,
em caso de descumprimento do ocupante. Havendo clausula resolutiva expressa
determinando, por exemplo, que a mora consecutiva de trés parcelas da remuneragdo mensal
enseja o inadimplemento absoluto da obrigacdo, permitindo a resolucdo automaética do

contrato, com a possibilidade da cobranca dos encargos decorrentes do inadimplemento,

direito (art. 474 do Cdodigo Civil), desde que decorrido o prazo previsto na interpelacdo referida no caput,
sem purga da mora”. A redagdo do paragrafo (inico é, em nossa opinido, bastante clara ao determinar que,
havendo clausula resolutiva expressa nos contratos de venda e compra, ndo sendo purgada a mora, a resolucao
serd automatica, ou seja, sem a necessidade de propositura de acdo judicial. A jurisprudéncia, aparentemente
ja parece admitir essa hipotese de resolugdo automatica. Nesse sentido: “TUTELA ANTECIPADA -
Compromisso de compra e venda — Decisdo que deferiu liminar para reintegracdo dos autores promitentes
vendedores na posse do imovel — Inconformismo dos réus, que imputam aos autores a culpa pelo
inadimplemento, bem como sustentam a necessidade de prévia rescisdo do contrato por determinacao judicial
— Descabimento - art. 1° do Decreto-Lei n® 745 de 7 de agosto de 1969 teve sua redacao recentemente alterada
pela Lei n° 13.097 de 19 de janeiro de 2015, dando eficacia & clausula resolutéria expressa quando o
promissario comprador é interpelado e deixa de purgar a mora no prazo de 15 dias contados do recebimento
desta — Ainda que a notificagdo previamente encaminhada pelos autores ndo tenha sido feita pela via judicial
ou por intermédio de cartorio de titulos, a citacdo para o feito de origem faz as vezes de interpelacgéo judicial —
Incontroverso o inadimplemento e ndo havendo noticia de purgacdo da mora, realmente ndo ha obice ao
deferimento da antecipacdo de tutela, ante a eficacia da clausula resolutoria — Réus recorrentes, ademais, que
segundo suas proprias razdes, ndo mais estariam exercendo a posse do imovel — Decisdo mantida — Recurso
desprovido”. (Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelagdo n® 2079575-67.2016.8.26.0000, Relator(a): Rui
Cascaldi; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 12 Camara de Direito Privado; Data do julgamento:
06/07/2016; Data de registro: 06/07/2016).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art474
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devera o ocupante deixar o imdvel e realizar o pagamento dos valores devidos pelo

descumprimento contratual.

Naturalmente que, ndo concordando a parte contraria com 0S motivos para a
resolucdo contratual (porque ausente os requisitos de preenchimento do descumprimento
contratual, por exemplo), poderd manejar acdo para que 0 contrato nao seja resolvido,

porque ausente qualquer infracdo as obrigacdes entabuladas na avenca.

Sendo hipdtese de resolugdo contratual, restando claro o inadimplemento do
ocupante, mas, ainda assim, caso este se negue a deixar o imdvel, o proprietario podera
manejar acao de despejo que, tal como visto anteriormente, é disposicdo procedimental
também aplicavel ao contrato built to suit. A sentenca de uma agdo de despejo, segundo
Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe*3? se reveste de uma carga declarativa para
resolver o contrato. De fato: o art. 62, incisos I, 11, IV e VI, da Lei do Inquilinato assevera

que o despejo podera ensejar a ‘rescisdo**®’ da locagao.

Ressalte-se que a resolucdo do contrato requerida pelo proprietéario pode ser fundada
nédo apenas na falta do pagamento. O descumprimento contratual pode ter fundamento no
uso irregular do imovel, modificagbes no imoével sem autorizacdo, dentre outras
circunstancias em que as partes estabelecam como situacbes que caracterizam o

inadimplemento contratual.

432 RESTIFFE NETO, Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Locacéo: questdes processuais e substanciais. 52 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2009. p. 146.

433 O termo ‘rescisdo’ utilizado no art. 62, da Lei do Inquilinato provavelmente foi influenciado pela ma
redagdo do art. 1.092, do antigo Codigo Civil de 1916, que permitia a “rescisdao” do contrato em razdo de
inadimplemento de uma das partes. Felizmente, esse erro legislativo foi superado pelo art. 475 do Codigo Civil
de 2002. De todo modo, o termo rescisdo contratual continua bastante aplicado na pratica forense. Ademais,
conforme manifestou Francisco Eduardo Loureiro, inegavel a ampla utilizacdo do termo rescisdo pelos
operadores do direito, tanto por advogados em negdcios juridicos, como juizes em sentencgas. Ganhou sentido
muito mais amplo e sedimentado pelo costume: passou a ser género de extingdo do contrato (LOUREIRO,
Francisco Eduardo. Extingdo dos contratos. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Teoria
geral dos contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 611). A nosso turno, no direito brasileiro, entendemos que a
rescisdo ndo é a expressdo mais técnica para indicar determinada forma de extin¢do do contrato. Quando o
operador do direito se depara com o termo rescisdo, deve investigar qual a razdo para a extingdo daquele
neg6cio juridico para verificar, no caso concreto, se é caso de resolucdo ou resilicdo. Assim, por exemplo, o
Cadigo Civil brasileiro emprega o termo rescisdo em apenas quatro situacoes. Séo elas: artigos 455, 607, 609
e 810. Em todas as situacOes é facil notar que apesar da palavra rescisdo, estamos diante de hip6teses de
resolucdo ou resilicdo. O artigo 607, por exemplo, estabelece que o contrato de prestacdo de servigo sera
extinto com a morte de qualquer das partes, pelo escoamento do prazo, pela conclusdo da obra ou “pela rescisdo
do contrato mediante aviso prévio”. Trata-se, em verdade de denuncia do contrato, ou seja, hipotese de
resilicdo unilateral.
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3.2 Resolucéo contratual por onerosidade excessiva e revisao contratual

Consoante o art. 478, do Cdédigo Civil, nos contratos de execucdo continuada ou
diferida, se a prestagcdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis,

podera o devedor pedir a resolugdo do contrato.

A considerar que a resolucdo contratual € sempre consequéncia dréstica, necessario

verificarmos os controversos requisitos do art. 478, do Cédigo Civil.

Antes, contudo, com base na licdo de Otavio Luiz Rodrigues Junior®*, devemos
examinar quais as circunstancias em que o dispositivo ndo deve ser aplicado. Segundo
Rodrigues Junior**®, (i) a mera impossibilidade econémica de uma das partes,
consubstanciada no empobrecimento do contratante ou (ii) alteracdo da realidade econémica

n&o sdo podem ser justificativas para a resolucio por onerosidade excessiva**®.

Com razéo o autor. As circunstancias que autorizariam a extin¢do contratual sem
culpa das partes, mas por fatos imprevisiveis, devem ser restritas. Na realidade, o art. 478,
do Cadigo Civil, determina que a resolucdo por onerosidade excessiva pode ocorrer em
virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, ou seja, estamos diante do

campo de aplicagdo da teoria da imprevisdo®’.

43 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da
imprevisdo. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 127.

435 Ademais, como bem asseverado pelo autor, a ruina pessoal ou societaria ha de ser tratada como risco nas
atividades negociais. O repudio a ideia da impossibilidade econémica pessoal como causa de impreviséo serve
para preservar a seguranca das relag@es juridicas, a medida que a teoria da alteracdo das circunstancias ndo
pode ser um instrumento de subversdo do contrato e do principio do pacta sunt servanda, enaltecendo 0 mau
devedor, que inelutavelmente esconderia essa sua condi¢cdo sob os sedutores argumentos da pauperizacéo
individual, de grande apelo aos sentimentos. (RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo judicial dos
contratos: autonomia da vontade e teoria da imprevisdo. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 130).

43 Como contraponto, cite-se CATALAN, Marcos. Repensando as cercanias da ‘mora debitoris’: um ensaio
inspirado nas crises econdmicas que assolam o século XXI. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo.
v. V, n. 20, dezembro 2015. p. 231 a 242.

47 A teoria da imprevisdo, que tem por pressuposto a imprevisibilidade, a excepcionalidade da alea e o
desequilibrio das prestagdes, teve o seu inicio no século XX, na Franca, quando, no curso da Primeira Guerra
Mundial, a cidade de Bordeaux e a concessionaria de producdo de gas litigaram a respeito do preco pelo qual
0 gas era vendido. Naquela altura, com a repentina alta do carvdo, o Conselho de Estado admitiu uma
indenizacdo em favor da empresa, vitima do desequilibrio contratual.
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Problema é saber quando os contratantes estdo diante de situagdes em que podem ser

caracterizadas como previsiveis ou nao.

Caio Mario da Silva Pereira**® afirma que todo o contrato é previsio e, em todo o
contrato, hd margem para oscilacdo do ganho e da perda em termos que permitem lucro e
prejuizo.

Tratando sobre previsibilidade dos negocios juridicos, Otavio Rodrigues Junior*®®
afirma que os neg6cios humanos devem, obviamente, vir cercados de cautelas, precaucoes,

calculo e prudéncia. O que se exige, segundo o autor, € o calculo e a prudéncia nos negécios.

Wladimir Alcibiades Marinho Falcio Cunha*, em trabalho especifico sobre o tema,
afirma que todo contratante, ao tempo das negocia¢Bes pré-contratuais, faz esbogos da
situacdo atual, a fim de descobrir se 0s termos contratuais encontram-se vantajosos ou nao,
dentro de uma necessaria relacdo de equilibrio. Se ha a previsdo para o futuro de um
acontecimento que podera influir na vantagem trazida pelo contrato, tal acontecimento nédo
poderd, de normal, ser apresentado pela parte como uma causa para a revisao contratual, eis
que ele poderia ser previsto. De igual modo, arremata o autor, caso esse acontecimento
fizesse parte dos riscos proprios do contrato, ndo poderia ser arguido pela parte prejudicada,

mesmo que ela ndo houvesse o previsto.

Para Inocéncio Galvéo Telles**!, circunstancias em que as partes fundaram a decis&o
de contratar sdo as circunstancias que determinaram as partes de contratar, de tal modo que,
se fossem outras, ndo teriam contratado, ou té-lo-iam feito, ou pretendido fazer, em termos
diferentes. Ou ndo passou sequer pela cabeca dos interessados que o status quo se

modificaria; ou admitiriam que tal ocorresse, mas em medida irrelevante. Sendo assim, para

4% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. v. 111. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1975. p.
162. Ainda segundo o autor, quando é ultrapassado um grau de razoabilidade, que o jogo da concorréncia
tolera, e atinge-se o plano de desequilibrio, ndo pode se omitir do homem o direito e deixar que, em nome da
ordem juridica e por amor ao principio da obrigatoriedade do contrato, um dos contratantes leve o outro a ruina
completa e extraia para si 0 maximo beneficio.

439 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da
imprevisdo. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 137.

440 CUNHA, Wiadimir Alcibiades Marinho Falcdo. Revisdo judicial dos contratos: do Codigo de Defesa do
Consumidor ao Caédigo Civil de 2002. Séo Paulo: Método, 2007. p. 209.

41 TELLES, Inocéncio Galvdo. Manual dos contratos em geral. 4. ed. Coimbra: [s.n.], 2002, p. 343-344).
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esse jurista, a resolucdo por onerosidade excessiva apenas deve ser possibilitada quando a

alteragdo € significativa, que deve assumir apreciavel vulto®*2.

Todavia, se admitirmos que somente 0s eventos espetacularmente imprevisiveis €
que sdo passiveis de resolucio do contrato, corremos o risco, segundo Enio Zuiliani**, de
restringir o campo de atuacdo do instituto, aproximando-o de situagdes que sao tipicas do

caso fortuito e da forca maior. Ainda segundo o autor**

, a imprevisibilidade deve ser
entendida como fendmeno que, embora capaz de se suceder — como quase tudo é possivel
acontecer, inclusive as piores fatalidades —, ndo foi ponderado pelos contratantes como

sendo possivel de interferir na concluséo do contrato.

Na tentativa de dar a correta interpretacdo ao que seria a imprevisibilidade declarada
no art. 478 ¢ que o enunciado 175, do Conselho da Justica Federal, assevera que “a mengao
a imprevisibilidade e a extraordinariedade, insertas no art. 478 do Cddigo Civil, deve ser
interpretada ndo somente em relacdo ao fato que gere o desequilibrio, mas também em

relagdo as consequéncias que ele produz”.

Assim, como primeiro requisito para resolucdo do contrato por onerosidade
excessiva, 0 contratante deve provar que o contrato nasceu equilibrado e um fenémeno
extraordinario e imprevisivel causou um desequilibrio entre a prestacao e a contraprestacao.
Seguindo a linha do enunciado 175, embora o fato pudesse ser previsto, as consequéncias

imprevisiveis do fato previsivel também podem justificar o pedido de resolucdo contratual.

42 Em virtude da dificuldade relacionada com o tema, o Conselho da Justica Federal editou alguns enunciados:
Enunciado 17 — Art. 317: a interpretag@o da expressdo “motivos imprevisiveis”, constante do art. 317 do novo
Cadigo Civil, deve abarcar tanto causas de desproporgao ndo previsiveis como também causas previsiveis,
mas de resultados imprevisiveis.

Enunciado 175 — Art. 478: A mencdo a imprevisibilidade e a extraordinariedade, insertas no art. 478 do Cddigo
Civil, deve ser interpretada ndo somente em relacdo ao fato que gere o desequilibrio, mas também em relacéo
as consequéncias que ele produz.

443 Ainda segundo Enio Zuliani, “uma greve dos aeroportuarios, a qual inviabiliza pousos e decolagens, ¢ um
evento extraordinario e imprevisivel e pode alterar determinadas relagGes contratuais dependentes do transporte
aéreo, o que elimina a probabilidade de contratos independentes sofrerem alteragdes” (ZULIANI, ENIO.
Resolugdo do contrato por onerosidade excessiva. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (coord.).
Teoria geral dos contratos. So Paulo: Atlas, 2011. p. 656).

44 Ainda segundo Enio Zuliani, “uma greve dos aeroportuérios, a qual inviabiliza pousos e decolagens, é um
evento extraordinario e imprevisivel e pode alterar determinadas relagGes contratuais dependentes do transporte
aéreo, o que elimina a probabilidade de contratos independentes sofrerem alteragdes” (ZULIANI, ENIO.
Resolucdo do contrato por onerosidade excessiva. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (coord.).
Teoria geral dos contratos. So Paulo: Atlas, 2011. p. 656).
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Além imprevisibilidade, o dispositivo legal também assevera que a presta¢do que se

torna onerosa a uma das partes deve ensejar extrema vantagem para a outra.

A referida vantagem determinada no dispositivo é criticada amplamente pela
doutrina. Segundo Otavio Luiz Rodrigues Junior*® o que importa é a alteracdo das
circunstancias, ndo se exigindo ganho exagerado de uma das partes, mas apenas 0
reestabelecimento do sinalagma primitivo, mediante aplicacdo de principios e da

interpretacio dos contratos*4®.

De fato, ndo se conhece nenhuma outra legislagdo que possua como requisito a
extrema vantagem a uma das partes para que a resolucdo do contrato seja decretada. As

legislacBes portuguesa e italiana, por exemplo, ndo possuem tal requisito®’,

A critica da doutrina brasileira resultou na aprovagdo do enunciado n° 365, do
Conselho da Justica Federal para afirmar que “a extrema vantagem do art. 478 deve ser
interpretada como elemento acidental da alteracdo de circunstancias, que comporta a
incidéncia da resolucdo ou revisdo do negdcio por onerosidade excessiva,

independentemente de sua demonstragao plena”.

45 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da
imprevisdo. 22 ed. Séo Paulo: Atlas, 2006. p. 145.

446 Wiadimir Alcibiades Marinho Falcdo Cunha, criticando o art. 478, assevera que nem sempre a onerosidade
excessiva para o contratante hipossuficiente vira acompanhada da vantagem extrema para a parte mais forte da
relagdo contratual (CUNHA, Wladimir Alcibiades Marinho Falcdo. Revisdo judicial dos contratos: do Codigo
de Defesa do Consumidor ao Codigo Civil de 2002. Sao Paulo: Método, 2007. p. 217).

47 O Cddigo Civil portugués ndo fala de resolucdo por onerosidade excessiva, mas, sim, por alteragio das
circunstancias. Segundo o art. 437, 1°, 1. “Se as circunstancias em que as partes fundaram a decis@o de contratar
tiverem sofrido uma alteragdo anormal, tem a parte lesada direito a resolugdo do contrato, ou a modificacdo
dele segundo juizos de equidade, desde que a exigéncia das obrigacdes por ela assumidas afecte gravemente
os principios da boa fé e ndo esteja coberta pelos riscos proprios do contrato”. Comentando o dispositivo, Pires
de Lima e Antunes Varela afirmam que os requisitos para a resolugdo ‘fundada em alterago das circunstincias
sdo (i) alteragdo anormal das circunstancias em que as partes tenham fundado a decisdo de contratar; (ii) caso
fique comprovado que a manutengdo do contrato, tendo em conta a alteracdo das circunstancias, poderd trazer
lesdo grave para uma das partes; (iii) caso exista perturbacéo grave dos principios da boa-fé; (iv) que o contrato
ndo seja de execucdo imediata, isto é, alguma das prestacdes seja realizada no futuro e (v) que a alteracdo da
circunstancia nao se encontre abrangida pelos riscos do proprio contrato (LIMA, Fernando Pires de; VARELA,
Antonio Jodo Antunes. Codigo Civil. 42 ed. v. I. Coimbra: Coimbra Ediotra, 1987. p. 413). O Cddigo Civil
italiano, por sua vez, determina no art. Art. 1467 “nei contratti a esecuzione continuata o periodica ovvero a
esecuzione differita, se la prestazione di una delle parti & divenuta eccessivamente onerosa per il verificarsi di
avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte che deve tale prestazione puo domandare la risoluzione del
contratto, con gli effetti stabiliti dall'art. 1458 (att. 168)”. Como se verifica, ambas as legislagdes nao
mencionam a respeito de qualquer vantagem para que a resolucdo seja determinada.
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Em resumo, apds a edicdo do Cddigo Civil, a doutrina tem entendido que, nos
contratos de trato sucessivo, sendo verificados fatos imprevisiveis ou previsiveis, mas com
consequéncias imprevisiveis, a parte lesada podera requerer a resolucdo do contrato,

independentemente de a imprevisibilidade causar extrema vantagem a parte contraria.

N&o se deve entender que a doutrina tenha flexibilizado os requisitos para a
resolucdo do contrato. Preferimos dizer que a doutrina fez adequacdes técnicas, mas as
circunstancias que autorizariam a resolucdo do contrato com fundamento no art. 478, do

Cadigo Civil, continuam sendo restritas.

Defendemos que, nos contratos paritarios**®, somente os riscos efetivamente
anémalos, que fogem da previsdo razoavel dos contratantes é que, consoante a letra do
Codigo, poderiam dar ensejo a resolucdo do contrato. A extingdo contratual com
fundamento na onerosidade excessiva € a Ultima medida que se impde. De fato, na préatica

juridica, raros os casos efetivamente resolvidos por onerosidade excessiva.

E por isso que o art. 479, do Codigo Civil, determina que a resolucdo podera ser
evitada, oferecendo-se ao réu a possibilidade de modificar equitativamente as condi¢Ges do

contrato. Prefere-se, portanto, a revisdo contratual a resolucéo.

Ademais, também a esse respeito, ha enunciados do Conselho da Justica Federal
asseverando que, nos casos de onerosidade excessiva, deve ser prestigiada a revisao

contratual e n&o a resolucéo do contrato®4°,

448 O Cddigo de Defesa do Consumidor, ao cuidar da onerosidade excessiva, ndo segue a nogdo da teoria da
imprevisdo, ou seja, nas relacdes de consumo, basta o desequilibrio objetivo entre as prestaces para que o
consumidor possa invocar a resolucdo do contrato. Nao importard se o fator de desequilibrio era ou nédo
previsivel ou ordinario. Nao importarg, ainda, a prova de que haveria extrema vantagem patrimonial a parte
contrdria, caso o contrato fosse efetivamente cumprido. Nesse sentido, veja-se que o art. 6°, inciso V, determina
que ¢ direito basico do consumidor a revisdo contratual em razdo de “fatos supervenientes” que torne as
clausulas contratuais “excessivamente onerosas”.

49 Enunciado 176 — Art. 478: Em atencéo ao principio da conservagdo dos negdcios juridicos, o art. 478 do
Cadigo Civil de 2002, devera conduzir, sempre que possivel, a revisao judicial dos contratos e ndo a resolucao
contratual. Em sentido proximo é a redagdo do Enunciado 367 — Art. 479: Em observancia ao principio da
conservacdo do contrato, nas aces que tenham por objeto a resolucdo do pacto por excessiva onerosidade,
pode o juiz modifica-lo equitativamente, desde que ouvida a parte autora, respeitada sua vontade e observado
o0 contraditorio.
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O art. 478, portanto, embora cuide da resolu¢do do contrato, ndo impede que 0 juiz

realize a reviséo do contrato, mesmo com fundamento naquele dispositivo.

A revisdo do contrato, contudo, ndo possui fundamento apenas no art. 479, do Cédigo
Civil. O art. 317, do Cddigo Civil, determina que, quando, por motiveis imprevisiveis,
sobrevier desproporcdo manifesta entre o valor da prestacdo devida e 0 do momento de sua
execucdo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel,

o valor real da prestacéo.

Enquanto o art. 479 encontra-se na Se¢éo IV (resolucdo por onerosidade excessiva),
do Capitulo Il (da extincdo do contrato) o art. 317 encontra-se na secdo Il (do objeto do

pagamento e sua prova), do Capitulo | (do pagamento).

A doutrina critica o fato de ambos os dispositivos tratarem sobre a possibilidade de
revisao contratual, por fatos imprevisiveis. A esse respeito, Wladimir Alcibiades Marinho
Falcio Cunha®® afirma que os conceitos de onerosidade excessiva (art. 478) e desproporgéo
manifesta (art. 317), mencionados no Codigo, ndo possuem distingfes entre si, ambos
lidando com a questdo da relagdo de equivaléncia material do contrato.

Embora ambos os dispositivos estejam tratando sobre a possibilidade de revisao do
contrato, atente-se que o art. 479 é uma defesa do réu para que ndo seja resolvido o contrato.
Tecnicamente, como nos ensina Daniel Amorim Assunpgdo Neves*!, o dispositivo
simplesmente prevé a possibilidade de tal pedido ser elaborado pelo réu quando demandado
pelo autor que pretende a resolugdo do contrato por onerosidade excessiva, mas em nenhum
momento é capaz de transformar a natureza da relagéo juridica que envolve os contratantes.
Assim, ainda segundo o autor, o art. 479 criou uma espécie de pedido contraposto, que
podera ser aplicado a qualquer situacdo processual, pouco importando as previsdes

especificas nesse diploma legal.

450 CUNHA, Wiadimir Alcibiades Marinho Falcdo. Revisdo judicial dos contratos: do Cadigo de Defesa do
Consumidor ao Caédigo Civil de 2002. Séo Paulo: Método, 2007. p. 215.

41 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Pretensdo do réu de manter o contrato com modificagdo de suas
clausulas diante de pedido do autor de resolugdo por onerosidade excessiva — pedido contraposto previsto pela
lei material (art. 479). In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; e TARTUCE, Flavio (coord.).
Direito contratual: temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 715.
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Assim, a acdo de revisdo contratual ndo poderia ser proposta com fundamento no art.
479, do Codigo Civil, porque a revisdo, segundo o dispositivo, seria matéria em defesa da
manutencdo do contrato, quando proposta acao resolutiva. Nessa linha, Araken de Assis*®?
afirma que o réu deduzira sua pretensdo de revisdo do contrato através de reconvencao e,

ndo, inserindo-a como matéria de contestacao.

N&o é escopo do presente trabalho avangarmos nas questdes processuais envolvendo
0 pedido de revisdo do contrato, seja com fundamento no art. 317 ou 479, ambos do Cédigo
Civil.

Para os fins a que se destinam o presente trabalho, nosso interesse é saber da
possibilidade de ser resolvido ou revisto o contrato built to suit em razéo de circunstancias

imprevisiveis.

N&o ha duvidas de que os dispositivos mencionados sdo fontes normativas do
contrato built to suit. Caberia, portanto, a resolucdo do contrato, desde que previstos 0s

requisitos para tanto.

De todo modo, no contrato built to suit, diante da magnitude das prestagdes
envolvidas, da atipicidade do contrato e da necessidade de respeito as regras estabelecidas
no contrato, a decretacdo da resolucdo contratual por onerosidade excessiva ou
imprevisibilidade requer uma verificacdo extremamente cautelosa dos seus requisitos. Ha
necessidade de ser analisada a efetiva ocorréncia de evento imprevisivel, capaz de ensejar a

extin¢do contratual.

No trémite do processo, deve ser verificado, através de uma analise técnica e objetiva,
se 0 alegado evento imprevisivel ndo poderia ter sido previsto pela parte que requer a
extingdo. Ha necessidade de ser apurado, no caso concreto, se 0 evento poderia ser evitado

ou mesmo se fazia parte do risco que o contratante sabia ou deveria saber.

42 ASSIS, Araken de. Comentarios so Cadigo Civil Brasileiro: Do Direito das Obrigag@es. v. 5. Coord. Arruda
Alvim e Thereza Alvim. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 730/731.
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A respeito da cautela juridica dos negdcios juridicos, Otavio Luiz Rodrigues Junior#3
afirma que o administrador de uma sociedade por a¢des deve empregar, no exercicio de seus
oficios, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo destina a conducao de seus
negocios. Ocorre que, no ambito dos gestores das companhias, essa diligéncia assume
caracteres mais severos. Expressa qualidade técnica, experiéncia e conhecimento

especificos, formacdo superior e nocdo das peculiaridades do mercado que atua a sociedade.

A cautela juridica e técnica antes de ser firmado o contrato built to suit € enorme. O
investidor, mediante qualificada equipe técnica, deve mensurar todos os riscos envolvidos
na aquisicdo de um imdével e construcdo para ceder o uso a outra empresa. O risco do
negaocio, pelo investidor, deve ser calculado de acordo com a localidade do imovel, tipo de
construcdo envolvida, estudo do projeto solicitado pelo futuro ocupante, possibilidade ou
ndo de securitizacdo dos recebiveis, possibilidade de comercializacdo do imével apds o

transcurso do prazo determinado, dentre outros inimeros fatores.

Da mesma forma, o futuro ocupante, antes de firmar o contrato, deve se atentar ao
valor da clausula penal estabelecida em caso de dendncia antecipada do contrato, se possuli
condigdes financeiras de arcar com a remuneracdo mensal estabelecida pela cesséo do uso,

além das possiveis obrigacGes decorrentes da manutencgdo do imdvel.

De todo modo, mesmo tendo realizado os estudos técnicos preliminares, estimando
e prevendo 0s riscos previstos para esse tipo de contrato € possivel, por exemplo, que durante
a construcdo, o investidor esteja diante de um fato efetivamente imprevisivel, fato que enseja

0 atraso da entrega da edificagéo.

Todavia, com fundamento no art. 479, parece-nos que ao inves de ser determinada a
resolucdo do contrato, dever se tentar a revisao, oportunidade em que, por exemplo, 0 prazo
de entrega da obra poderia ser prorrogado, sem o0 pagamento de multa. Assim como nos

demais contratos, prefere-se a reviséo a resolucdo contratual.

453 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da
imprevisdo. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 137.
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A respeito da revisdo, pensamos como Otavio Luiz Rodrigues Junior®* que, embora
defenda a possibilidade de as partes renunciarem ao direito de revisdo da remuneragao nos
contratos built to suit (art. 54-A, § 1°, da Lei 8.245/91), assevera ndo haver impedimento de
se deduzir uma pretensdo revisional, com base no artigo 479, do Cadigo Civil, desde que
comprovada a ocorréncia de alteragdes das circunstancias, timbrada pelo bindmio

imprevisdo-onerosidade excessiva*®.

456 entende que a autorizac&o da rendincia ao direito

Da mesma forma, Paula Miralles
de revis@o do valor locativo ndo afasta a possibilidade de revisdo do contrato no caso de

onerosidade excessiva decorrente de circunstancias imprevisiveis.

Concordamos com a posi¢éo dos autores. A natureza juridica do contrato built to suit
se enquadra perfeitamente na possibilidade de as partes renunciarem ao direito de pleitearem
pela revisdo da remuneracdo do contrato built to suit, acdo que possui fundamento nos artigos
68 a 70, da Lei do Inquilinato. Isso porque, ndo havendo qualquer imprevisdo no contrato, a
caracteristica do built to suit impde que as partes respeitem os valores estabelecidos no

contrato.

Todavia, diante de circunstancias efetivamente imprevistas, porque o Cadigo Civil e
uma das fontes juridicas do contrato built to suit, nada obsta que, presentes 0s seus requisitos,
uma das partes possa formular pedido de revisdo, decorrente de fatos imprevisiveis que,
consequentemente, ocasionam a impossibilidade de uma das partes cumprir suas obrigacoes

nos moldes originalmente ajustados.

Assim, a resolucdo ou revisdo do contrato, fundamentada na onerosidade excessiva
ou imprevisibilidade, requer a verificacdo objetiva que, de fato, em razdo de fenbmeno
imprevisivel, da qual o contratante ndo poderia prever, a manutencdo da avenca, nos termos

originalmente contratados, se torna impossivel a uma das partes.

454 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Rejeicéo de reformas e revisdo do contrato built to suit. Disponivel
em:  http://www.conjur.com.br/2013-abr-24/direito-comparado-rejeicao-reformas-revisao-contrato-built-to-
suit. Acesso em 4 de julho de 2015.

45 Essa também é a opinido de Frederico Favacho. (FAVACHO, Frederico [et. al.] Lei do Inquilinato:
comentada artigo por artigo. Organizadores: Luiz Antonio Scavone Junior e Tatiana Bonatti Peres. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 371).

456 ARAUJO, Paula Miralles de. Contratos built to suit: qualificacdo e regime juridico. Dissertacdo de
Mestrado apresentada a Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco. Sao Paulo, 2014. p. 115.
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CONCLUSAO

O contrato built to suit, antes mesmo da edicdo da lei 12.744/2012, ja era uma
modalidade contratual socialmente tipica e que vinha ganhando espa¢o no mercado
imobiliério brasileiro. Os anos se passaram e, atualmente, o built to suit € uma operacao
imobiliaria ainda mais corriqueira, sobretudo nos atuais tempos de crise em que industrias,
fabricas, dentre outros, ndo querem imobilizar o seu capital em imoveis. Além disso, outro
fator determinante para o desenvolvimento do built to suit é que os ocupantes podem
contabilizar a remuneracdo paga ao empreendedor como despesa operacional, permitindo

uma reducdo de sua carga tributaria.

E porque o built to suit ndo possuia previsdo em qualquer texto legal, com evidente
equivoco, alguns operadores resolveram aproximar essa modalidade contratual ao contrato
tipico de locacdo comercial. Ndo é incomum verificarmos contratos built to suit sendo

qualificados como “contrato de locac¢do” ou, ainda, “contrato de locacdo ajustada”.

Embora a qualificacdo fosse de um contrato tipico, as partes derrogavam algumas
regras tipicas da Lei do Inquilinato. A esse exemplo, cite-se, por exemplo, a renincia da
clausula que possibilita a revisdo da remuneracdo mensal e a derrogacdo da clausula que
possibilita a reducao proporcional da multa em caso de denincia antecipada pelo ocupante.
Mas sendo intitulado e qualificado como uma espécie tipica de locagcdo, como as partes
poderiam derrogar tais regras, a considerar o quanto estabelece o art. 45, da Lei do

Inquilinato?

A incorreta qualificacdo do built to suit como contrato tipico de locagdo trouxe
confusdo na sua disciplina juridica. Nesse sentido, como verificado neste trabalho, ocupantes
do imovel em contrato built to suit ingressaram com acdes judiciais objetivando a declaragdo
de nulidade das clausulas referidas acima. Os ocupantes visavam, portanto, a prevaléncia
das regras de direito material da Lei do Inquilinato em detrimento as condic¢des pactuadas

nos contratos built to suit.
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Ocorre que, antes mesmo da Lei 12.744/2012 entrar em vigor, mesmo diante da
incorreta qualificagdo do contrato, alguns tribunais®’ ja tinham declarando a atipicidade

contratual do built to suit e, em decorréncia disso, a licitude das referidas clausulas.

Verificando a judicializagdo de tais questdes e porque a operagdo econdmica
decorrente do contrato built to suit diverge do contrato tipico de locacéo, foi apresentado, na
Céamara dos Deputados, 0 Projeto de Lei 6.562/2009, cuja ideia inicial do legislador era

declarar a inaplicabilidade da Lei do Inquilinato aos contratos built to suit.

Todavia, consoante verificado no capitulo 3, da Parte I, desse trabalho, o projeto
legislativo sofreu emendas justamente para alcancar o objetivo contrario: regular o contrato
built to suit na propria Lei 8.245/91. Foi esse entendimento que prevaleceu quando da edicao

da Lei 12.744/2012, que alterou o artigo 4° e inseriu o artigo 54-A na Lei do Inquilinato.

Ao ser previsto o built to suit na Lei do Inquilinato, a atipicidade do contrato foi
novamente colocada em discussao. Sendo previsto no texto legal, ainda assim seria possivel

defender a atipicidade desse contrato?

Tal como demonstrado ao longo desse trabalho, em nossa opinido, o contrato built to
suit nunca podera ser entendido como um contrato de locacdo pura e simplesmente. Isso
porque, além da prestacdo da cessdo do uso do imével (locacdo), sempre havera a prestacao
da empreitada, porque o built to suit requer a realizagéo de construcao ou substancial reforma
do imovel que sera cedido ao ocupante. Além disso, podera haver a prestacdo da compra e

venda. De todo modo, sempre o contrato built to suit seré locacdo + empreitada.

Verificando a combinacdo de tais prestacdes (e considerando ainda que a prestagédo
da empreitada ndo é de menor importancia), analisando a operagdo econémica que envolve
0 built to suit, bem como examinando a causa do contrato, chega-se a conclusdo de que esse
contrato é evidentemente um contrato atipico misto, ndo se confundindo com a locacéo tipica

enquadrada na Lei 8.245/91 ou mesmo nos artigos 565 e seguintes do Codigo Civil. A Lei

457 Nesse sentido, repita-se acérddos ja divulgados nesse trabalho: (i) Tribunal de Justica do Distrito Federal,
Agravo de Instrumento n® 20130020187886. 12 Tuma Civel, Rel. Des. Flavio Rostirola, DJE 10.01.2014; (ii)
Tribunal de Justica de S8o Paulo, Apelagcdo 9156991-70.2008.8.26.0000, 25 CAmara de Direito Privado, Rel.
Antonio Benedito Ribeiro Pinto, j. 4 de maio de 2011 e (iii) Tribunal de Justica de S&o Paulo, Apelacdo
0036632-84.2007.8.26.0000, Rel. Amorim Cantuaria, j. 11 de maio de 2011.
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do Inquilinato, portanto, ndo € suficiente para regular o contrato built to suit, porque as
prestacOes desse contrato extrapolam a mera locacdo comercial.

Sendo um contrato atipico misto, altera-se a disciplina juridica, razdo pela qual, com
fundamento no art. 425, do Caodigo Civil, e no principio da autonomia privada, as condigdes
contratuais firmadas pelas partes passam a ter maior relevancia e sdo hierarquicamente
superiores as regras tipicas da locacédo (direito material), empreitada ou compra e venda, que
eventualmente podem ser aplicadas por analogia ao caso concreto, desde que tais fontes

juridicas se facam necessarias.

Nesses termos, o principio contratual que demonstra relevancia particular no contrato
built to suit € a autonomia privada. A interferéncia do Poder Judiciario nas condi¢cbes

pactuadas pelas partes, embora possivel, deve ser medida excepcional.

Sendo um contrato atipico, em nossa opinido, ndo havia qualquer necessidade de o
legislador procurar regulamentar o contrato built to suit na Lei do Inquilinato. O contrato
atipico ndo requer regulamentacdo e o Cddigo Civil autoriza que as partes contratem
modelos contratuais fora aqueles disciplinados em lei.

Essa ndo foi, infelizmente, a opcdo do legislador. O legislador, possivelmente
imaginando que a regulamentacao legal é sinbnimo de seguranca juridica, resolveu incluir o
built to suit na Lei 8.245/91. Ao prever o contrato built to suit no texto legal, o legislador
criou uma situagédo indesejada: intitula o contrato built to suit como “contrato de locagéo
comercial”, mas aduz que prevalecem as condi¢des contratuais estabelecidas pelas partes.
Se, por um lado, a ideia aparente do legislador foi tipificar o built to suit, por outro, pretende
consignar a liberdade contratual das partes, modelo mais proximo dos contratos atipicos.
Essa confusdo pode levar o intérprete acreditar que o contrato built to suit € um contrato

tipico de locacdo, o que altera por completo a sua disciplina juridica.

A prética legislativa de procurar regrar um contrato atipico na Lei do Inquilinato ja
foi realizada nos contratos atipicos de shopping center (art. 54). Tal como verificado no
capitulo 2.4, da Parte 1l, essa medida judicializou referidos contratos quando lojistas
procuraram (e procuram até o presente) qualificar a avenca como modelo tipico de locacéo

comercial, buscando a declaracdo de nulidade de certas clausulas especificas daquele modelo
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contratual. Alguns julgados*® (embora minoritarios) ja mencionaram a incorreta tipicidade
desse modelo contratual, declarando prevalentes as determinagfes da Lei 8.245/91 as

condicdes livremente estabelecidas pelas partes.

Assim, a experiéncia ja& demonstrou que a regulamentacdo parcial e incorreta do
contrato atipico traz maiores duvidas do que solucgdes, sobretudo quando a previsao é
realizada em uma lei cujo modelo contratual difere da operacdo econdémica daquele contrato

atipico.

A tentativa de regulamentacdo do contrato built to suit, acredita-se, podera ensejar
problemas praticos. O legislador, de fato, quando da edi¢éo da Lei 12.744/2012, ja procurou
resolver alguns dos principais problemas do built to suit ao prever expressamente a
possibilidade de os contratantes renunciarem a ag&o revisional da remuneracdo mensal (art.
54, § 1°) e a obrigatoriedade do pagamento de multa integral em caso de dendncia antecipada

do contrato, pelo ocupante (art. 54-A, § 2°).

Contudo, a previsdo do contrato built to suit na Lei do Inquilinato podera ensejar
novos problemas. Assim, ndo nos surpreenderia o surgimento de acdes judiciais propostas
por ocupantes para defender a nulidade de clausula contratual que determine, por exemplo,
a duplicidade de garantias no contrato built to suit (o que é impossibilitado pelo art. 37,
paragrafo unico, da Lei 8.245/91). Além disso, outra clausula sujeita a declaracdo de
nulidade seria aquela que determina caugdo em dinheiro em valor superior a trés meses da

remuneracao mensal (o que ndo é permitido pela Lei 8.245/91 - art. 38, § 2°).

Tal como exposto ao longo desse trabalho, somos defensores da liberdade contratual
no built to suit. Nesse sentido, em nossa opinido, a natureza atipica do contrato permite até
mesmo ao ocupante renunciar ao direito de preferéncia, o que seria, a principio, impossivel
no contrato tipico de locacdo. Essas e outras problematicas foram estudadas na Parte 1ll,

desse trabalho.

A possivel judicializacdo do contrato built to suit, a aplicacdo analdgica das

disposicdes de direito material da Lei do Inquilinato e o surgimento de novos problemas

458 A esse exemplo, cite-se: Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelagdo n°® 0006106-90.2009.8.26.0477, Rel.
Marcondes D" Angelo, j. 26 de setembro de 2012.
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praticos parecem possiveis sobretudo porque parte dos estudiosos desse contrato*®
entendem se tratar de um modelo de contrato tipico de locagdo, o que altera por completo a

sua disciplina juridica.

Nesse sentido, reafirmamos a atipicidade contratual do built to suit e o0 necessario
respeito as condic¢Oes contratuais firmadas entre as partes para que esse modelo contratual
possa ser instrumento de desenvolvimento do mercado imobiliario, garantindo-se a

necessaria seguranca juridica aos contratantes.

49 Nesse sentido: ARAUJO, Paula Miralles de. Contratos built to suit: qualificagdo e regime juridico.
Dissertacdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco. So Paulo, 2014;
SCAVONE JUNIOR, Luis Antonio. Contrato “built to suit” e a Lei do Inquilinato. Disponivel em:
http://www.scavone.adv.br/index.php?contrato-built-to-suit-e-a-lei-do-inquilinato. Acesso em 7 de julho de
2015; CARDOSO, Daniel. Contratos Built to suit: Novas Perspectivas em face da Lei 12.744/2012. Lumen
Juris: Rio de Janeiro, 2016 e FAVACHO, Frederico [et. al.] Lei do Inquilinato: comentada artigo por artigo.
Organizadores: Luiz Antonio Scavone Junior e Tatiana Bonatti Peres. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
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